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Palabras previas 


Con la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se ha producido, una importante 
modificacion, dentro de nuestro derecho privado. 

La circunstancia de ejercer la titularidad de la materia contratos en diversas universidades y la 
generosa propuesta de la Editorial La Ley, me llevo a escribir este manual, que no es mas que eso, 
dejandose para mas adelante el tratado de la materia. 

Debo agradecer la importante colaboracion de los profesores adjuntos Martin Debrabandere, 
Geraldine Dresdner, y Juan A. Riva, del Jefe de Trabajos Practicos Matias M. Portos, y los docentes 
auxiliares Maria Luz Papavero, Gonzalo Robledo Viano y Carolina A. Salto, sin cuya ayuda y trabajo no 
hubiera sido posible en tan breve tiempo concluir este manual. 

Me queda por ultimo destacar la importante contribucion que ha efectuado en este Manual la Master 
Ivana C. Centanaro, quien volco sus diversas experiencias en los distintos ambitos de su actuacion, en 
particular como docente en el CPO en la especialidad de relaciones de consumo de la Facultad de 
Derecho de la UBA. 


Esteban Centanaro 
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CapItulo I - Nocion de contrato 


1 . Nocion de contrato 

El concepto de contrato, si bien es universalmente comprendido, al pretender dar su def inicion surgen 
grandes diferencias doctrinales. Es tema de discusion, su ambito de aplicacion y los sujetos que pueden 
participar en el acuerdo. 

Atento ello, la nocion de contrato, es motivo actual de debate, sin haberse podido llegar aun a una 
definicion unica. 

Tan es asi que los diferentes ordenamientos legales del derecho privado no han logrado coincidir en el 
concepto del contrato, en algunos casos por el diferente alcance que le dan a la figura contractual y en otros, 
por la ausencia de una norma generica al respecto. 

Definimos el contrato como todo acuerdo de contenido patrimonial, superando esta nocion el ambito 
limitado del derecho privado y extendiendose a todo el ordenamiento jurfdico. 

Al definirlo como acuerdo, debe entenderse la existencia de por lo menos dos partes, pudiendo ser, ambas 
Estados, o particulares — en este caso tanto personas fisicas como juridicas — o una un ente publico y la otra 
un administrado. 

Al expresar en la definicion de contenido patrimonial, limitamos su alcance precisamente a este tipo de 
derechos o sea a los personales o creditorios, los reales y los intelectuales y por ende quedan excluidos los 
no patrimoniales. 

Nosotros pues coincidimos, con la mayor parte de la doctrina, entendiendo que la nocion de contrato es 
unica para todo el derecho, mas no dejamos de sostener que dicho concepto se ha particularizado, originando 
una diferenciacion de regimen entre el ambito contractual publico y el privado. 

Asi no escapan a la nocion de contrato ciertos acuerdos celebrados entre Estados, que son denominados 
tratados y aquellos otros que realiza uno de ellos con un particular llamados contratos administrativos. 

Estos acuerdos cuando regulan cuestiones patrimoniales deben ser incluidos en la generica nocion de 
contrato. 

Por ello sostenemos que son contratos aunque no sean del derecho privado, a aquellos tratados que 
establecieron condominios entre diversos Estados; baste como ejemplo el caso del archipielago de Samoa, 
que estuvo desde 1889 hasta 1899 bajo el condominio de Alemania, Estados Unidos y Gran Bretana y 
tambien el que fuera establecido entre esta ultima y Egipto en el Sudan en 1898. Tambien tienen 
caracteristicas contractuales el arrendamiento de China a Portugal con respecto a Macao y el que realizo 
Estados Unidos con Cuba en relacion a Guantanamo (ano 1903) (Podesta). 

A su vez, entre Estados se han realizado permutas; en ese orden, Gran Bretana le troco a Alemania en 
1890 las Islas Heligoland por ciertos territorios africanos. Por otro lado, han existido liberalidades que 
coincidimos con Key-Sung; asi, Brasil le dono a Uruguay la laguna Mirim y el rio Jaguarao. Sin olvidar, 
ademas, el caso de verdaderas ventas instrumentadas por tratados; es lo que acontecio con Estados Unidos, 
que compro Alaska a Rusia y Luisiana a Francia. 

Desde otro angulo, aunque con diferencias del contrato regido por el ordenamiento privado existe el del 
derecho administrativo. 
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Bielsa, define al contrato administrative como la convencion que el Estado, obrando como sujeto de 
derecho publico, realiza con otro (publico o privado) con un fin publico. 

Ahora bien, senala Cassagne que el problema central que, pese a ello, sigue planteandose en torno del 
contrato administrative es hasta que punto su construccion se independiza de las normas y principios del 
derecho civil — que vinieron rigiendolo desde que el Estado comenzo a utilizar la tecnica contractual en forma 
no esporadica — y en que medida ha adquirido una fisonomia peculiar y tipica del derecho publico. 

Sostenemos que cuando el Estado contrata con particulares, realiza un contrato administrative que podra o 
no tener facultades exorbitantes. 


1.1. Convencion, convencion juridica y contrato 

Sostenemos que es convencion simple, todo acuerdo que no produzca consecuencias juridicas, mientras 
que la convencion juridica es el acuerdo que da nacimiento a un acto juridico y por ultimo el contrato es una 
convencion juridica de contenido patrimonial. 

Lo que ocurre es que la convencion es el genero, es todo acuerdo, la juridica, requiere que ese 
consentimiento genere un acto juridico y por ultimo el contrato es aquella convencion juridica de contenido 
patrimonial. 

Existe pues, una graduacion tendriamos primero la convencion, luego la convencion juridica y por ultimo el 
contrato. Pero en el supuesto que nos encontramos frente a un contrato, lo estamos tambien frente a una 
convencion juridica y por supuesto ante una simple, mas a la inversa seria incorrecto, no toda convencion 
simple es juridica, ni esta ultima contrato. 

Sin perjuicio de lo expresado cabe aclarar que el Codigo Civil y Comercial en su texto utiliza la palabra 
convencion como equivalente a contrato, baste como ejemplo lo dispuesto por los arts. 977, 1052, 1055, 1062, 
1078, 1139, 1147, 1162, 1165, etc. 

1.2. El concepto de contrato en la legislacion comparada 

Dentro de los Codigos Civiles, que detinen al contrato, los podemos clasificar, entre aquellos que solo le 
dan aptitud para crear obligaciones, asi los Codigos Civiles de Argelia, art. 54; Chile, art. 1438; California, art. 
1459; Colombia, art. 1485; Ecuador, art. 1481; El Salvador, art. 1309; Espana, art. 1254; Francia, art. 1101; 
Honduras, art. 1539; Puerto Rico, art. 1206; Republica Dominicana, art. 1001; Uruguay, art. 1247; etc.; 
aquellos que no solo permiten su creacion sino tambien su modificacion o extincion, Luisiana, art. 1906 y 
Mexico, art. 1792, los que con un criterio mas amplio dan como campo propio el de los derechos 
patrimoniales, los de Armenia, art. 436; Bolivia, art. 450; Cuba, art. 309; Iran, art. 183; Italia, art. 1321 y Peru, 
art. 1351, por ultimo los que en forma amplisima integran la convencion juridica al contrato el de Nicaragua, 
art. 2435; Venezuela, art. 1133 y eventualmente, Argentina, art. 1137. Este tambien era el criterio del 
derogado Codigo Civil Prusiano en el titulo 5, parte 1, y tambien el del ex Codigo Civil Italiano de 1865, art. 
1098. 

1.3. Savigny, el Codigo Civil trances y el Codigo italiano de 1942 
1.3. 1. Savigny 

Savigny (jurista aleman) fue una fuente de influencia para Dalmacio Velez Sarsfield y sus ensenanzas son 
recogidas por el codificador en numerosas notas de los articulos del Codigo Civil, convirtiendose sin duda en 
uno de los juristas mas citados. 

Savigny, extendio la nocion de contrato haciendola coincidir con lo que los franceses llaman convencion 
para lograr de este modo una mas amplia generalizacion de ciertos principios. Identifica al lado del contrato 
obligatorio ( obligatorischer Vertrag), esto es, el que tiene por finalidad crear, modificar o extinguir obligaciones, 
el contrato real (dinglicher Vertrag ), no en el sentido del art. 1141 delCodigo Civil, sino aquel por el cual se 
verifica la adquisicion real de la posesion o tradicion de la cosa, asi como cualquier otro derecho real de goce 
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o garantfa; y los contratos de familia ( familienvertrage ), que fijan las relaciones en el seno familiar, tales como 
el matrimonio, la adopcion, la emancipacion, etc. El deseo de expandir al maximo la teoria de la voluntad 
humana como fuente del derecho conducia facilmente a esta generalizacion, que se llevo aun al derecho 
publico, como lo revela la asimilacion de los tratados a esta categoria ( volkerrechtliche Vertrage). 

El contrato — escribe Savigny en su Sistema del Derecho Romano Actual— es el acuerdo de muchas 
personas sobre una manifestacion comun de voluntad destinada a regir sus relaciones juridicas. 

Como bien hace notar Gastaldi, Savigny, en su Derecho de las obligaciones restringe la nocion de 
contrato dada en su Tratado de Derecho Romano , a punto de sostener la separacion de la convencion en 
sentido amplio de acuerdo que regula derechos y el contrato como la convencion de la que resulta una 
obligacion. 

Efectivamente, Savigny, en su Derecho de las obligaciones, haciendo una diferencia entre la convencion 
general, de la obligatoria define esta ultima como el acuerdo de varias personas en una misma manifestacion 
de voluntad de la que surgen entre ellos una obligacion. 

1.3.2. El Codigo Civil Frances 

El Codigo Civil trances define al contrato en el art. 1101 como una convencion por el cual una o varias 
personas se obligan, frente a una u otras a dar, hacer o no hacer algo. 

Este concepto del contrato ha sido seguido, como ya hemos dicho, por un numero importante de 
legislaciones pudiendo citar entre ellas asi los Codigos Civiles de Argelia, art. 54; Chile, art. 1438; California, 
art. 1459; Colombia, art. 1485; El Salvador, art. 1309; Ecuador, art. 1481; Espafia, art. 1254; Honduras, art. 
1539; Puerto Rico, art. 1206; Republica Dominicana, art. 1001; Uruguay, art. 1247; etc. 

Esta definicion del contrato fue inspirada por Pothier, al ensehar que contrato es una convencion por la 
que las dos partes reciprocamente, o solo una de las dos, prometen y se obligan para con la otra, a darse 
alguna cosa, o a hacer o no hacer tal cosa. 

Como bien ensefia Gastaldi, literalmente interpretados sus terminos, limitan la nocion a los derechos 
creditorios ("se obligan... a dar, hacer o a no hacer...") y solo a su creacion, pues al vincularse las partes, 
precisamente, nace la obligacion. As! se ha considerado por gran parte de la doctrina francesa. 

Efectivamente Zachariae, define al contrato en los terminos del art. 1101 del Codigo Civil trances, pero 
sostiene que ella es incompleta porque en el lenguaje vulgar o comun la convencion tiene el mismo sentido 
que el contrato y se la emplea indistintamente; en los terminos del art. 1101 la palabra convencion se la toma 
en un sentido demasiado restringido como sinonimo de contrato; por otra parte tambien aparece incompleta la 
definicion porque ella no se aplica mas que a los contratos unilaterales y no a los bilaterales. 

Aubry y Rau definen al contrato como una convencion que tiene por objeto sea la formacion de una 
obligacion, su modificacion, o extincion, o sea, finalmente, la transferencia de un derecho. 

1.3.3. El Codigo Italiano de 1942 

En el derecho actual, tanto el Codigo Civil frances, como el aleman del afio 1900 asi como el italiano de 
1942, han influido en la doctrina jurfdica contemporanea. 

El Codigo italiano de 1942, en su art. 1321, expresa: El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para 
constituir, reglar o extinguir entre si una relacion jurldica patrimonial. De tal nocion legislativa resulta un 
concepto que podemos calificar como intermedio, entre los extremos restringido del Codigo Civil frances y 
amplio de Savigny que identificaba al contrato con la convencion jurldica y que inspire el art. 1137 del Cod. 
Civil (ley 340), el de Nicaragua, en el art. 2435 y el de Venezuela, en su art. 1 1 33. 
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1.5. Nocion en el Codigo Civil y Comercial 

El Codigo suministra en el art. 957 la definicion de contrato, en terminos claros y modernos, coincidiendo 
con la mayoria de los autores, expresando que: "Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas 
partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas 
patrimoniales". 


2. Naturaleza jurIdica del contrato 

Desde la nocion del acto juridico, vamos a llegar a la naturaleza del contrato, pues este es una especie de 
aquel. 

Entendemos que son presupuestos del contrato, los sujetos o sea la pluralidad de partes, y que los mismos 
deben prestar un elemento esencial que es el consentimiento. 

Por ello, coincidiendo con lo ensenado por Gastaldi, sostenemos que la naturaleza juridica del contrato es 
la de ser un acto juridico bilateral de contenido patrimonial. 


CapItulo II - Disposiciones generales en materia contractual. Con la colaboracion de Carlos Martin 

Debrabandere 


1 . Libertad de contratacion y efecto vinculante 

Como se adelantara al analizar la nocion de contrato, este es admitido como el acto juridico mediante el 
cual dos o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir 
relaciones juridicas patrimoniales. 

Ahora bien, esta nocion de contrato prevista en el art. 957 del CCC sera acompanada, a diferencia de lo 
que ocurrfa en el Codigo Civil (ley 340), por disposiciones generales vinculadas a la autonomfa de la voluntad 
entendida como libertad de contratacion, la fuerza obligatoria (o efecto vinculante), la buena fe, pautas de 
prelacion normativa (en caso de mas de una ley o precepto aplicable) y una importante incorporacion como lo 
es la integracion contractual. 

Como se puntualizara en los fundamentos del entonces Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial (2012), 
la ley incorpora principios jurfdicos aplicables en la materia, que constituyen la base sobre la cual se asienta la 
nocion dogmatica. 

En tal orden, en primer termino, cabe puntualizar acerca de la libertad de las partes para celebrar y 
configurar el contenido del contrato dentro de los Ifmites impuestos por la ley, la moral, las buenas 
costumbres, el orden publico y la buena fe. 

El art. 958 del CCC tiene su origen en el art. 1197 del Cod. Civil (ley 340), es decir, en el principio de la 
autonomfa de voluntad. Dicha terminologfa deviene de auto que debe entenderse por sf mismo y 
de nomos que significa norma o tambien ley. Esta autonomfa de la voluntad cabe entenderla como la aptitud 
que tiene la persona de regularse o lo que es lo mismo de obligarse. Tambien se la concibe, como el poder o 
facultad de crear modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas. 
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El principio de la autonomia de la voluntad o lo que es lo mismo el de la fuerza jurigena de aquella, es decir 
el poder o facultad para crear relaciones juridicas y la libertad para determinar su contenido, es la base sobre 
la cual se construye la doctrina del contrato. 

En funcion de ello, la doctrina del contrato esta formada tomando en consideracion el poder de la voluntad 
humana de establecer su propia norma particular o, lo que es igual, la virtualidad de la misma para crear, 
modificar o extinguir vinculos juridicos entre los contratantes. 

En definitiva, al brindar autonomia a los sujetos se otorga libre albedrio a los fines de que puedan contratar 
si resulta de su interes, que determinen con quien o quienes se vincularan y los terminos respecto de los que 
se obligaran en la medida que exista consenso. Situacion conocida con el nombre de libertad de concertacion. 

Desde luego que dicha facultad se ajustara siempre dentro del ambito que la ley, el orden publico, la buena 
fe, la moral y las buenas costumbres que son entendidos como los limites genericos que — mfnimamente — 
acotan dicho principio de libertad o que establecen la base sobre la que se erige la voluntad libre de las partes 
al momento de celebrar un negocio jurfdico. 

Empero, este reino de libertades donde las partes pueden celebrar negocios conlleva un compromiso 
ineludible. En efecto, asi como libremente se puede contratar, con el compromiso asumido se conforma la 
fuerza obligatoria. 

El efecto vinculante o la bien conocida fuerza obligatoria esta previsto en el art. 959 del CCC donde se 
establece el principio por el cual todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes. Solo 
puede ser modificado o extinguido conforme lo que en el se disponga, por acuerdo de partes o en los 
supuestos que, sobre adecuacion del contrato, estan previstos por la ley. 

En la redaccion del art. 1197 del C. Civil (ley 340) se establecfa que las convenciones hechas en los 
contratos formaban una regia a la cual las partes deben someterse como a la ley misma. 

Sin embargo, la redaccion del Codigo Civil y Comercial viene a dar una mayor precision desde un punto de 
vista terminologico toda vez que no es necesario analizar si el contrato es una verdadera ley o norma 
individual sino que es receptado expresamente con motivo del resultado de la union de voluntades libres y 
autonomas. Independientemente, claro esta, de otras razones o fundamentos como los morales, religiosos, 
entre otros. 

De hecho, la doctrina canonista adopto el aforismo pacta sunt servanda, teniendo en cuenta que deberfa 
considerarse un pecado asimilable a lo mendaz la circunstancia de no cumplir con lo pactado, de donde viene 
el principio de la fuerza jurigena de expresion humana. 

Ahora bien el ejercicio de esta libertad de contratacion, como expusiera Lopez Olaciregui, tiene apoyo en 
nuestra Constitucion Nacional. En su Preambulo se asegura los beneficios de la libertad, tambien en su art. 
14, al disponer "que todos los habitantes de la Nacion, gozan de los siguientes derechos... de ejercer toda 
industria licita, de comerciar, de usar y disponer de su propiedad" esta avalando constitucionalmente la fuerza 
jurigena de la voluntad. Por otra parte, en el art. 17 de la Ley Fundamental, al garantizar la propiedad, se esta 
respaldando la libertad contractual. 

Asimismo, hemos tenido oportunidad de apuntar que en art. 20 del texto constitucional, si bien se refiere a 
los extranjeros, faculta a aquellos a ejercer el comercio y a comprar y vender, es decir a ejercer la autonomia 
de la voluntad. Tambien a nuestro criterio el art. 42 de la Constitucion Nacional, admitira su invocacion en las 
relaciones contractuales, puesto que a traves de los negocios masificados que los "consumidores y usuarios 
de bienes y servicios"podran acceder a ellos y "tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de 
su salud, seguridad e intereses economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a 
condiciones de trato equitativo y digno”, agregando que 'las autoridades proveeran a la proteccion de esos 
derechos..." 

Tanto es asi que en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil se arribo a la conclusion que la 
autonomia de la voluntad es un principio general del Derecho de fuente constitucional, cuya aplicacion no se 
circunscribe al ambito de los contratos, alcanzando los actos juridicos en general. 
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En el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires la Constitucion asegura todos los derechos 
garantidos por la nacional en su art. 10. Asimismo, en el inc. 5- del art. 12 se asegura la inviolabilidad de la 
propiedad, mientras que en el art. 48 se promueve, entre otros aspectos, la iniciativa publica y la privada en la 
actividad economica, asi como tambien la pequena y mediana empresa. 

En el ambito internacional, aseguran tambien el principio de la fuerza jurigena de la autonomia de la 
voluntad algunos tratados tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en su 
art. XXII establece el derecho de asociarse entre otros para promover, ejercer y proteger sus intereses 
legftimos de orden economico y en el art. XXIII, asegura la propiedad privada); la Convencion sobre la 
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 15 inc. 2-). 


2. Limites generales y especIficos 

De manera general o amplia, se sostiene que existen limitaciones a la fuerza obligatoria de los contratos o, 
como el nuevo Codigo Civil y Comercial puntualiza, el efecto vinculante. Asi hemos de precisar acerca de la 
ley, el orden publico, la buenafe, la moral y las buenas costumbres. 

a) La ley, en primer termino, es entendida como aquella regia o norma juridica emanada de una autoridad 
competente, obligatoria, que ha de regir respecto de personas en un territorio determinado. Estas normas 
constituyen precisos limites del libre albedrio, de las conductas de personas dentro de la sociedad. 

Asi como ejemplo, el art. 1552 del CCC establece la forma de la escritura publica para las donaciones de 
bienes inmuebles, muebles registrables y de prestaciones periodicas o vitalicias, bajo pena de nulidad. 

b) Por otra parte, el orden publico, como base de la existencia de la organizacion social, comprende a un 
conjunto de principios que una sociedad considera de orden superior, que abarcan — entro otros — ambitos 
economicos, morales, religiosos, y politicos. 

O tambien puede decirse que el orden publico es la disposicion o acomodacion de la realidad social 
conforme al plan establecido por un sistema de normas juridicas, esencialmente aptas para lograr un estado 
objetivo de armonia, paz social y bien comun (RisolIa). 

Se ha referido que la nocion de orden publico proviene de Roma, donde sus jurisconsultos habrian 
consagrado la maxima privatorum conventio juri publico no derogat (vinculado con la preeminencia del 
Derecho publico sobre la voluntad privada). De su redaccion parece plantear la limitacion solo con el Derecho 
publico en funcion de la asimilacion que existio en algun momenta entre orden publico y Derecho publico. 
Pero posteriormente surgiria otra maxima contra tenorem legis privatam utilitatem contlnentls pasciscl licet. 

c) La buena fe, mas que limite se ha de considerar el node de todo el ordenamiento juridico y, desde luego, 
de las relaciones contractuales. Como ha expuesto Alterini al citar a Ripert, es la pauta ordinaria de 
conducta en la vida juridica. En contraposicion, la mala fe corrompe la armonia de la convivencia, tuerce el 
curso habitual de los fenomenos juridicos y produce consecuencias disvaliosas. 

La buena fe admite la distincion entre la buena fe subjetiva (buena fe — creencia) y la objetiva (buena fe — 
probidad). 

La primera consiste en la conciencia de estar obrando conforme a Derecho, mientras que la segunda 
apunta a la confianza entre los contratantes de que la regia de conducta sera acatada. Involucra en este 
ultimo aspecto un criterio de reciproca lealtad conducta entre las partes (Videla Escalada) o al 
comportamiento leal y honesto de la gente de bien (Alsina Atienza). 

La buena fe conforme establece el art. 961 del CCC, ha de primar en la celebracion, interpretation y 
ejecucion del negocio. Es decir, la buena fe debe existir desde el mismo iter consensus o iter contractus, en 
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todas aquellas negociaciones previas y las concreta oferta y aceptacion en la conformacion del 
consentimiento. Ademas, una vez celebrado el contrato este debera interpretarse conforme este esencial 
principio. Por tanto, cada vez que ocurra alguna duda, concepto oscuro o alguna falta de entendimiento 
respecto de los que las partes dijeron o plasmaron en algun instrumento, sera la buena fe quien ha de regir en 
esta tarea de determinacion del sentido y alcance de alguna disposicion negocial. 

En funcion de lo expuesto, este principio cardinal tambien sera aplicado, mas alia de la etapa de formacion 
y con la eventualidad de interpretacion, a la de ejecucion del negocio. 

Cabe precisar ademas, de conformidad con la norma que se analiza (art. 961 CCC) que los contratos 
obligan, no solo a lo que este formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan 
considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habrfa obligado un 
contratante cuidadoso y previsor. La amplitud que se le reconoce a este principio es consistente con la que le 
ha dado la doctrina y jurisprudencia argentinas. Estos principios obligan a ponderar la libertad y la fuerza 
obligatoria de la autonomfa de la voluntad por un lado, y el orden publico por el otro, permitiendo un balance 
entre principios competitivos adecuado en el caso concreto. 

d) La moral y las buenas costumbres: La palabra moral tiene origen en el latin "mores", cuyo significado es 
costumbre. Constituyen pautas que permiten regir la vida humana en sociedad. En consecuencia, al referirse 
a moral o buenas costumbres por otro, en definitiva se apunta a un mismo aspecto. 

A medida que el Derecho va reconociendo mayores potestades a los ciudadanos, el Ifmite al libre albedrio 
es precisamente que el ejercicio de las facultades de estos, tiene como Ifmite la "moral y las buenas 
costumbres". 

Como ha tenido oportunidad de referir Yanez Mora, la escolastica liderada por Sto. Tomas de Aquino, le 
agrega a la moral, un contenido de connotacion teologica, con la pretension, de que finalmente la costumbre 
este alineada con las reglas de tipo religiosas, y asi, en el tiempo, va generandose una suerte de confusion 
entre reglas morales y reglas religiosas. 

Ahora si ambos terminos analizados involucran la "costumbre" cabria la pregunta acerca de cuando estas 
costumbres son "buenas". A partir de allf podria vincularse a dos sentidos. El primero, el religioso. Es decir, la 
estrecha vinculacion de la costumbre con los preceptos divinos. Y, en otro orden, tambien podrfa advertirse 
como "buena" en funcion de la cultura. Aquella reiteracion de actos en forma uniforme, general y constante en 
sociedad donde son sus integrantes quienes convalidan como apropiados y/o justos a lo largo del tiempo. 


2.1. Los Ifmites especfficos 

Aquf corresponde detenerse especialmente en tres institutos: la lesion (art. 332 del CCC), la imprevision o 
teorfa de la mayor onerosidad sobreviniente (art. 1 091 del CCC) y el abuso del derecho (art. 1 0 del CCC). 


a) La lesion 

El instituto se encuentra regulado en el art. 332 del CCC donde se establece que: "Puede demandarse la 
nulidad o modificacion de los actos jurfdicos cuando una de las partes explotando la necesidad, debilidad 
sfquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente 
desproporcionada y sin justificacion. 
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Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de 
las prestaciones. 

Los calculos deben hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion debe subsistir al momento 
de la demanda. 

El afectado tiene opcion para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de 
estas acciones se debe transformar en accion de reajuste si este es ofrecido por el demandado al contestar 
demanda. 

Solo el lesionado o sus herederos pueden ejercer la accion". 

En coincidencia con Lavalle Cobo, entendemos que existe un vicio, una anomalia del negocio, consistente 
en un perjuicio patrimonial a partir de un aprovechamiento de un contratante respecto del estado de 
inferioridad del restante, de conformidad con los requisitos que establece la norma en cuestion y que mas 
adelante se analizaran. 

a) 1 . Su origen 

La lesion — subjetiva — que aqui se analiza es el institute que ha tenido como origen en la lesion enorme u 
enormfsima del derecho romano, mas bien de tinte objetivo. Pues, se trataba de la herramienta por la cual se 
podia solicitar la anulacion de un acto juridico con prestaciones reciprocas pero donde se advertia que entre 
estas ultimas existia una grave desproporcion. 

La cuestion esencial revestia en determinar la grave desproporcion material (mayormente especificada de 
manera rigida por ley) y no importaba el condicionamiento personal del afectado siendo el principal ambito de 
aplicacion el contrato de compraventa. 

Sin embargo, la lesion subjetiva ha de profundizar en la necesidad de un doble requisite, una afectacion 
patrimonial (aspecto objetivo) y un aprovechamiento de la posicion deficitaria del afectado (aspecto subjetivo). 

a) 2. Su fundamentacion 

Existen diversas teorias que han tratado de dar fundamento a la incorporacion de la lesion en nuestra 
legislacion. 

Asi, en una primera posicion se admite a la lesion subjetiva como un acto contrario a la moral y las buenas 
costumbres (Spota). Apuntandose que el acto lesivo se encontraria afectado de nulidad absoluta, no 
resultando — por ende — confirmable. 

Una segunda teorfa se apoya en la idea de nulidad en virtud de la existencia de una voluntad viciada por 
falta de discernimiento (debilidad mental), de intencion (inexperiencia) y libertad (necesidad). 

Una tercera posicion, encuentra el sustento de la lesion en la afectacion de la buena fe. Empero, al igual 
que las otras posiciones, la fundamentacion solo es parcial puesto que solo se explicaria solo y en parte el 
aspecto o requisite "subjetivo". 

Indudablemente, la lesion ha de apuntar, en primer lugar, a la existencia de la voluntad viciada en el sujeto 
pasivo, pero para que justifique la nulidad o reajuste que brinda el enunciado legal requerira que haya una 
"explotacion" de esa situacion deficitaria del afectado con motivo de la mala fe del explotador (Brebbia). 

Se agrega, de todos modos, que este fundamento debe estar acompanado de la desproporcion patrimonial 
subsistente incluso al momento de la promocion de demanda por nulidad o reajuste puesto que caso contrario 
no procederia el institute. 

a) 3. La redaccion del Codigo Civil y Comercial y los recaudos para que proceda la lesion 
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Definitivamente, la redaccion del nuevo texto ha resultado similar a su precepto antecesor del Codigo Civil 
(art. 954, ley 340). 

Ya no se precisa a la anulacion de los actos viciados por error, dolo, violencia, intimidacion o simulacion 
como comenzaba la anterior redaccion sino que se puntualiza en la posibilidad de optar por las acciones de 
nulidad o modificacion (reajuste equitativo) de determinados actos jurfdicos. 

Para que cualquiera de las acciones pueda prosperar corresponde acreditar una doble afectacion tanto 
subjetiva como objetiva. 

Desde la orbita subjetiva, la ley es sumamente precisa: se requiere que uno de los contratantes "explote o 
se aproveche" de la "necesidad", "debilidad siquica" o ''inexperiencia" de la otra parte. 

De conformidad con la anterior redaccion (fruto de la denominada ley 17.711) se exigia que una de las 
partes se abusara de la necesidad, ligereza e inexperiencia de la otra. Es decir, que la nueva redaccion 
cambia el termino "ligereza" por el de "debilidad siquica". Lo cual estimamos mas ajustado de conformidad 
con la significacion que la doctrina y jurisprudencia le otorgaban al cuestionado termino. Puesto que habia que 
determinar con precision cuando se actuaba con ligereza, donde se apuntaba a una conducta que iba mas 
alia de un obrar irreflexivo e imprudente. Se referia a esta de debilidad mental sin llegar a ser un sujeto 
demente puesto que alii ya se involucraba a un presupuesto de validez del contrato como lo es la capacidad 
con relacion a la formacion del consentimiento. 

Al pasar en limpio entonces los requisitos subjetivos se requerira, en primer termino que un contratante (de 
mala fe) explote o se aproveche del otro. Y que el lesionado se encuentre en situacion de necesidad, debilidad 
siquica o inexperiencia. 

i) La explotacion. Cuando la norma refiere al termino "explotando" apunta al aprovechamiento respecto del 
sujeto en situacion de inferioridad, con la finalidad de obtener un lucro excesivo o ventaja desmedida. 

Si bien es probable que el dolo caracterice gran parte de los negocios en los que resulte aplicable la lesion, 
lo cierto es podria bastar el mero conocimiento del lesionante respecto del estado de inferioridad del lesionado 
para que el aprovechamiento se materialice. Tambien es cierto que el afectado podria prescindir del instituto 
de la lesion y directamente plantear la nulidad de modo autonomo por tratarse de la existencia de un vicio de 
la voluntad. 

Tambien en la norma se expresa que, "Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion 
en caso de notable desproporcion de las prestaciones". De modo que en esta circunstancia no habra que 
articular medio probatorio alguno en la medida que la desproporcion economica resulte palmaria puesto que 
se tratara de una presuncion iuris tantum. 

ii) La necesidad. Entendida como la carencia de los medios materiales y espirituales mas elementales de 
una persona que agravan o dificultan el poder de decision frente a un negocio. Se alude a una situacion de 
penuria que anule o limite su libre voluntad. 

iii) Debilidad siquica. Como se adelanto, ya no se refiere a la "ligereza", sino mas apropiadamente a dicha 
circunstancia que excede con creces el obrar irreflexivo, imprudente o apurado. Elio habia obedecido a la 
traduccion que oportunamente se habia hecho del Codigo aleman. El estado de debilidad mental puede ser 
accidental o permanente como ocurre en el caso de los inhabilitados (ej. prodigos). No debe tratarse de un 
demente declarado en juicio porque asi afectariamos, como se adelanto, la capacidad como presupuesto de 
validez del consentimiento. 

iv) La inexperiencia. Como expone Brebbia, existe inexperiencia cuando el sujeto pasivo del acto afectado 
de lesion no ha podido apreciar debidamente sus verdaderas caracteristicas y proyecciones debido a la falta o 
carencia de conocimientos que se obtienen con el uso y practica. 

En otro orden, y dejando de lado la cuestion subjetiva, hay que puntualizar al requisito objetivo. Aqui se 
torna patente la ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada sin justificacion. 
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Cuando no existe coherencia entre los hechos y cosas relacionadas entre si se refiere que existe 
desproporcion. Cuando en el negocio las prestaciones no tiene correspondencia o relacion uniforme se tornan 
desproporcionadas. 

Ahora bien, dicha desproporcion tiene que ser "evidente" por lo que una leve diferencia no serfa suficiente 
para tener por comprobado el requisito objetivo. Por tanto, la ventaja tiene que ser grave, grosera con 
suficiente trascendencia. 

Otro aspecto con relacion a la desproporcion es que se vincula a una "ventaja patrimonial o economica", 
solo en ese caso procederan las acciones previstas en el art. 332 del CCC. 

Por ultimo, aun cuando se trate de una ventaja patrimonial desproporcionada evidente, requerira que esta 
no este justificada. Elio exige un estudio de la causa, es decir, la finalidad o motivo determinants de la 
negociacion. Pues, bien podrfa tratarse de un negocio entre amigos o familiares donde mas que una ventaja 
se persiga un animo de beneficiar. 

Ademas, la desproporcion tendra que mantenerse latente hasta la misma promocion de la demanda. Pues, 
si un contrato nace desproporcionado pero al momenta de la demanda se torno equitativo o ajustado, 
impediria el progreso de cualquiera de las acciones fundadas en la lesion subjetiva. 

a) 4. Campo de actuacion del instituto de la lesion 

En primer termino, hay que descartar a los contratos gratuitos. Sin embargo, tampoco hay dudas, se 
aplicaran a los contratos bilaterales conmutativos. Es decir, aquellos donde existe prestaciones reciprocas y 
donde las ventajas y perdidas son razonablemente conocidas por las partes desde la celebracion del negocio 
jurfdico. 

Podra aplicarse tambien a los contratos aleatorios, estos ultimos cuando la lesion es extraha al riesgo 
propio del contrato (como de hecho ocurre en la imprevision). 

a) 5. La lesion y sus acciones 

Como se adelanta las acciones que brinda la ley son la de nulidad o la de reajuste equitativo y los 
legitimados activos son el lesionado (o sus representantes) y, en caso de fallecimiento, sus herederos. 

Queda la discusion si terceros (acreedores del lesionado) podrfan optar por la accion subrogatoria, aspecto 
que estimamos viable pese a que no lo especifique la norma. 

No quedan dudas acerca del regimen aplicable al planteo de nulidad. Sin embargo, cabe aclarar con 
relacion al planteo de modificacion o reajuste equitativo que optado por este tacitamente se abandons la 
nulidad. De igual modo se transformara en accion de reajuste si es propuesta por el lesionante al momenta de 
contestar demanda. Su fundamento responde, en principio, en que no existirian dudas que el lesionado quiso 
contratar con quien lo hizo del modo que ocurrio. En todo caso, es el aprovechamiento de uno en el otro con 
una ventaja desproporcionada lo que justifies esta excepcional revision que habilitaria el reequilibrio 
contractual fundado en la equidad y uniformidad de las prestaciones principalmente en los contratos 
bilaterales. 

La transformacion de la accion de nulidad en de reajuste es automatics y no puede ser discutida. 

Cabe agregar que si bien la norma nada precisa, no debe descartarse el planteo de danos y perjuicios en 
cualquiera de las acciones que la ley preve. 
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b) La imprevisidn 

Dicho institute, tambien conocido como la teoria de la mayor onerosidad sobreviniente, tiene 
fundamentacion en la buena fe contractual y el principio de equidad. Permite que, en la medida que la 
prestacion a cargo de una de la partes se torne excesivamente onerosa por causas extraordinarias e 
imprevisibles, que el afectado pueda desligarse de su obligacion (atentando as! contra el efecto vinculante) 
planteando dos eventuales acciones: a) la resolucion (total o parcial), o b) un reajuste o adecuacion del 
negocio. 

Conforme el art. 1091 del CCC se establece que: "Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o 
permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por una alteracion 
extraordinary de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion, sobrevenida por causas ajenas a 
las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, esta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir 
ante un juez, por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual 
regia se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del 
contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion de torna excesivamente onerosa por causas extranas a su alea 
propia". 

b) 1 . La nueva redaccion del Codigo 

Mantiene sustancialmente la redaccion original. Algunas variaciones tienen que ver con los siguientes 
aspectos: 

En el art. 1198 del Codigo Civil (ley 340) referia que el campo de aplicacion se vinculaba a los contratos 
bilaterales y los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion diferida o continuada. 

La nueva redaccion solo mencionara a los contratos conmutativos de ejecucion diferida o permanente. Por 
lo que basicamente se aplicaria a los mismos negocios excluyendo, claramente, aquellos contratos 
celebrados de modo gratuito. 

Persiste, asimismo, la posibilidad de aplicar el institute a los contratos aleatorios cuando la prestacion se 
tornase excesivamente onerosa por causas extranas a su alea propia. 

Por otro lado, el nuevo codigo admite expresamente que el planteo sea extrajudicial o judicial (como accion 
o excepcion), aspectos que antes no se puntualizaba. 

La accion no solo cabe al afectado o herederos sino tambien a "terceros" (agrega la nueva norma) que sea 
titular de derechos u obligaciones emergentes del vinculo. 

Asimismo, se extrajo de la vieja redaccion la posibilidad de resistir la accion de resolucion por parte del 
recurrentes si el recurrido ofreciese mejorar equitativamente los efectos del contrato. 

b) 2. Naturaleza del institute 

Como se adelanta, esta herramienta se basa en la buena fe y en la equidad. Pero, no obstante, viene a 
contrariar la palabra empehada y, mas especificamente, el efecto vinculante o fuerza obligatoria contemplada 
en el art. 959 del CCC. 

Es un remedio excepcional, toda vez que los contratos nacen para ser cumplidos. Si se habilitase que en 
cualquier momenta un contrato pudiese ser revisado unilateralmente se atentaria contra la seguridad juridica, 
el derecho de propiedad y se introduciria un principio de revisibilidad contractual como regia, lo que resulta 
inadmisible. 

b) 3. Ambito de aplicacion 


La norma puntualiza que sera aplicable a los contratos conmutativos de ejecucion diferida o permanente. 
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En consecuencia, el remedio involucrara aquellos contratos onerosos donde los eventuales beneficios o 
perdidas sean conocidos por las partes al momento de la celebracion del contrato. 

Al referir acerca de la ejecucion diferida o permanente se alude a aquellos negocios donde una o mas 
prestaciones todavfa no se han cumplido por estar supeditadas en el tiempo — diferidas — (ej. venta a plazo). 
O que en definitiva son prestaciones continuadas, de tracto sucesivo o, como refiere la ley, "permanentes" (ej. 
el pago del alquiler en una locacion inmobiliaria). 

Sin lugar a dudas, se excluyen los contratos de ejecucion instantanea puesto que no podrfa sobrevenir una 
excesiva onerosidad a una prestacion ya cumplida. 

En el caso de los negocios aleatorios, solo sera aplicable la imprevision cuando la excesiva onerosidad 
supere el alea normal del contrato. 

b) 4. Recaudos para la procedencia de la imprevision 

Se requerira que la prestacion a cargo de una de las partes se torne "excesivamente onerosa" por una 
alteracion "extraordinaria" de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion del contrato, por 
"causas ajenas" a las partes y al riesgo asumido. 

En consonancia con su antigua redaccion esta excepcional herramienta requerira de la excesiva 
onerosidad de la prestacion. Es decir, que las prestaciones dejaran de ser correlativas entre si, lo que sera 
objeto de especifica prueba por parte de quien invoca el desequilibrio contractual. 

Debera ser sobreviniente, es decir, ocurrira luego de la celebracion del negocio y cabe aclarar que la 
prestacion se torne excesivamente onerosa no se vincula con que el afectado se encuentre ante una 
imposibilidad material de cumplir, sino que bastara con que esta onerosidad se de en exceso. 

Ademas de ser sobreviniente, tendra que ser extraordinaria. Este ultimo adjetivo calificativo nos coloca 
fuera de las circunstancias ordinarias comunes y previsibles por lo que se vincula, de algun modo, al caso 
fortuito y la fuerza mayor. Creemos que el caracter "imprevisible" que antiguamente referia el art. 
1198 del Codigo Civil (ley 340) bien podria haberse mantenido en la redaccion del nuevo texto. 

En palabras de Lavalle Cobo la circunstancia extraordinaria sobreviniente debe tratarse de una alteracion 
de naturaleza tal que, de ningun modo, se hubieran podido imaginar por las partes, o bien de eventos que, de 
haber sido conocidos, habrian determinado que el contrato se hubiera celebrado en otras condiciones. 
Acontecimientos graves, excepcionales, anormales e inevitables, sobrevinientes a la constitution de la 
obligation y que no entren en el alea o riesgo propio del contrato. 

Asf una devaluation en nuestro pats no necesariamente podrfa advertirse como una circunstancia 
extraordinaria pero sf un supuesto de hiperinflacion. 

Aun cuando la doctrina no sea totalmente pacffica, bien es sabido que luego de los acontecimientos 
economicos de 2001 muchos de los contratos celebrados en moneda extranjera y que se encontraron en 
curso de ejecucion, admitieron, en gran cantidad de casos, solution a la luz de la teorfa de la imprevision. Fue 
el primordial remedio que los jueces emplearon ante los desajustes economicos basados en normativas de 
emergencia y la perdida de la ley de convertibilidad (que para aquel tiempo estipulaba que un peso argentino 
era igual a un dolar estadounidense). 

Tambien, dentro del analisis de los recaudos para la procedencia de la imprevision, cabe destacar que el 
acontecimiento extraordinario tiene que tener relation de causalidad con la excesiva onerosidad 
sobreviniente. 

Por ultimo, esta alteracion sustancial de la prestacion no debe tener vinculacion con el obrar de la partes; 
debe sobrevenir por causas ajenas a estas y al riesgo asumido por el afectado. 


b) 5. Acciones 
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Tal como se precisara, el art. 1091 del CCC confiere dos acciones especificas y concretas: la resolucion — 
total o parcial — del negocio. O, el reajuste equitativo o, lo que es lo mismo, la adecuacion del contrato. 

Dichas alternativas pueden ser planteadas de modo judicial (como accion o excepcion) o extrajudicial. Lo 
que significa que el damnificado podra optar por el inicio de un litigio donde deba demostrar al magistrado la 
existencia y alcance del contrato y que su prestacion se torno excesivamente onerosa por una circunstancia 
extraordinaria (ajena a la partes), por lo que habilita cualquiera de las acciones fundada en un desequilibrio 
contractual manifiesto y grosero. 

En caso de optar por la via extrajudicial, debera el afectado hacer saber a su cocontratante de modo 
fehaciente (carta documento, telegrama colacionado, etc.) que hara efectiva la accion de resolucion o de la de 
adecuacion. Sin embargo, concluimos que indefectiblemente ante el silencio o negativa del sujeto anoticiado, 
solo sera la via judicial la que permitira — a partir de una sentencia — hacer efectiva la pretension del afectado 
de ser esta conducente. 

Los eventuates caminos: 

i) La resolucion es un modo anormal de extincion contractual basado en una causa sobreviniente, en el 
particular, consagrada en la ley. En el caso la mayor onerosidad sobreviniente fundada en un acontecimiento 
extraordinario. Genera efectos ex tunc, por lo que estos seran retroactivos y no afectara a las prestaciones ya 
cumplidas (ej. una locacion inmobiliaria). En conclusion, de modo unilateral el damnificado puede extinguir el 
vinculo devolviendose reciprocamente (en principio) lo recibido hasta alii. 

Cabe destacar que la doctrina ha discutido si se trata de una verdadera resolucion o, en cambio, una 
rescision unilateral (LlambIas, Borda, Lavalle Cobo, entre otros). En la redaccion original del Anteproyecto 
de Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012 se habia puntualizado en la posibilidad de rescindir 
unilateralmente el contrato, sin embargo, a partir de modificaciones posteriores se volvio al termino de su 
articulo antecesor (art. 1198 del Cod. Civil) al referirse a la resolucion. Para una mejor comprension de las 
diferencias entre ambos modos anormales de terminacion remitimos al lector al capitulo de extincion 
contractual. 

ii) La adecuacion. Dicha posibilidad consagra el reajuste del negocio. Es decir, la posibilidad de reequilibrar 
el contrato basado en el principio de la equidad. Pues, un acto juridico bilateral que habia nacido equilibrado, 
congruente, correlativo y, en cierto modo, uniforme, por una circunstancia extraordinaria sobreviniente se 
torno inequitativo. 

De este modo la accion de adecuacion viene a paliar este desequilibrio permitiendo la subsistencia del 
negocio en otros terminos. Tiene en miras, claro esta, el principio conservatorio del contrato ya que todo 
vinculo de esta especie nace para ser cumplido. Su desajuste o falta de correlacion entre las prestaciones — 
corregido — admite que perdure el negocio y pueda ejecutarse del modo que razonablemente las partes 
tuvieron pensado al celebrarlo. 

b) 6. Comparacion con la lesion 

Las diferencias son palmarias. En la lesion se trata de un vicio que afecta el acto juridico desde su 
concepcion. Alguien ha explotado o se ha aprovechado de la necesidad, debilidad mental o inexperiencia del 
otro contratante obteniendo una ventaja patrimonial desproporcionada y sin justificacion. 

En la imprevision, en cambio, el contrato ha nacido perfecto sin ningun desequilibrio inicial. Sin embargo, 
este desajuste o falta de correlatividad entre las prestaciones ha de sobrevenir. Surgira con posterioridad a la 
celebracion y no tiene que ver con el aprovechamiento de un sujeto sobre otro que se encuentra en situation 
de inferioridad sino que se origina en causas extraordinarias ajenas a las partes. 

Por ultimo, las acciones que confieren ambos institutos difieren. Puesto que si bien en ambos casos podria 
plantearse una adecuacion o reajuste del negocio, en la lesion, al tratarse de un vicio, hace procedente la 
nulidad; mientras que en la imprevision, la extincion del vinculo se relaciona exclusivamente con la resolucion. 
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c) Abuso del derecho 

En el art. 10 del CCC, se establece que: "El ejercicio regular de un hecho propio o el cumplimiento de una 
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los 
derechos. Se considera tal el que contrarfa los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites 
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. 

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica 
abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion". 

c) 1 . Su redaccion conforme la reforma 

Cabe precisar que mantiene, mayormente, la redaccion y sentido previstos en el art. 1071 del Cod. Civil 
(ley 340, con la modif. de la denominada ley 1 7.71 1 ). Sin embargo, en su ultimo parrafo, se ordena y faculta a 
los magistrados a velar porque se eviten ejercicios abusivos de derechos, puedan modificarse los efectos 
nocivos de una situacion desajustada e incluso se fije la indemnizacion que correspondiere a pedido del 
damnificado. 

No obstante ello, cabe puntualizar que la Comision de reforma se ha hecho eco de algunas criticas que se 
vertian en torno a la ubicacion metodologica del artfculo toda vez que se entendia que debfa hallarse en la 
parte general del Codigo, por tratarse de un principio general del Derecho. 

c) 2. Requisitos para que se configure 

Desde luego que todo aquel que alegue un acto de esta naturaleza le incumbe la carga de demostrar su 
existencia a traves de un pleito (sea por accion o excepcion). Para ello sera fundamental contar con los 
siguientes recaudos: 

a) Ejercicio de una conducta permitida dentro del Derecho positivo y que contrarie la finalidad de una 
norma, la buena fe, la moral o buenas costumbres. 

A partir de este particular requisito, la doctrina ha distinguido entre lo licito, lo ilicito y lo abusivo. El ultimo, 
se encuentra en una zona gris, justo al Ifmite entre lo licito e ilicito. Hay un ejercicio abusivo cuando el acto es 
intrinsecamente legal pero se le imputa una sancion por haberse violado la funcionalidad del Derecho al 
ejercerselo irregularmente. Es decir, el acto nace de un derecho amparado legalmente pero su ejercicio 
"irregular" hace que atente contra la finalidad de la norma. 

b) El daho. 

Se requiere de la existencia de un perjuicio importante, trascendente o grave que tenga origen en el 
ejercicio antifuncional de un derecho. La doctrina ha sido dispar acerca de si la conducta debe ser con dolo o 
basta con la mera culpa en la medida que procedan los demas requisitos. Pareciera que en la medida que 
exista abuso bastara para ser solicitado como Ifmite al efecto vinculante de un negocio. Sin embargo, no 
quedan dudas que el dolo agrava una eventual situacion y el presunto resarcimiento que el afectado pudiese 
solicitar. 

c) 3. Algun tipico ejemplo moderno 

Segun se vera mas adelante, un terreno muy fertil en materia de conductas abusivas es el de la relacion de 
consumo. 
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Como bien es sabido, una forma tipica de instrumentar los negocios en masa son los contratos de 
adhesion o de clausulas predispuestas a traves de los cuales el empresario-proveedor plasma de manera 
unilateral las condiciones de la contratacion a los que el consumidor-usuario debera adherir en la medida que 
este de acuerdo. 

Si bien la doctrina de modo uniforme ha sostenido que existe consentimiento ya que el consumidor puede 
aceptar o rechazar la propuesta, lo cierto es que la imposibilidad de discutir de modo individual cada una de 
las estipulaciones ha permitido que proliferen, en algunos casos, ciertas clausulas que pueden tildarse de 
abusivas. Es verdad que el art. 1119 del CCC hace particular hincapie en que no se distingue entre contratos 
negociados individualmente de aquellos que no. Sin embargo, entendemos que justamente la falta de 
discusion especifica sobre el contenido del negocio bien puede permitir la proliferacion de clausulas abusivas 
como las que se describen. 

Ha ocurrido en contratos bancarios, tarjetas de credito, seguros entre tantos otros. En todos los casos 
existe un denominador comun que es la desnaturalizacion de obligaciones a las que las partes se someten, 
renuncia de elementales derechos por partes de los consumidores que causan un desequilibrio significativo 
entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio, claro esta, del mas debil jurtdico. 


3. Otras disposiciones generales en materia contractual 


3.1. Voluntad y normas legates 

En el capttulo 1 Q del titulo que se establecen criterios para resolver la relacion entre la autonomta de la 
voluntad y las normas legales, conflictos de normas e integracion del contrato. 

En primer termino, y sin perjuicio de plasmarse la libertad de contratacion y el efecto vinculante de los 
contratos en forma previa, se plasma en el art. 962 que en todo negocio ha de primar la voluntad de las partes 
como principio general. De este modo, las normas legales relativa a los contratos seran entendidas como 
"supletorias" de la intencion comun. Sin embargo, existiran desde luego excepciones toda vez que dichas 
normas podrtan resultar de caracter indisponible (por su expresion, contenido o contexto) y, por tanto, no 
podria la voluntad de las partes sobreponerse a ellas. 

Ast el art. 962, con relacion al caracter de las normas legales, prescribe que: "Las normas legales relativas 
a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresion, de su 
contenido, o de su contexto, resulte su caracter indisponible. 

La prelacion normativa en caso de contraposicion entre lo dispuesto en el Codigo y leyes especiales se 
establecera de conformidad con lo establecido en el art. 963 en el siguiente orden: 

a) Normas indisponibles de la ley especial y del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. 

b) Normas particulares del contrato. 

c) Normas supletorias de la ley especial. 


d) Normas supletorias del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. 
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3.2. Integration contractual 

Como pauta elemental, seran las partes quienes establezcan el contenido y alcance de los negocios y, en 
consecuencia, terceros no deberfan poder interferir en un aspecto ajeno como lo serfa un contrato. 

En esta linea de razonamiento es que se ha dicho que, en particular, los jueces no tienen facultades para 
modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de partes cuando lo autoriza la ley, o 
de oficio, cuando se afecta de modo manifiesto el orden publico. 

Esta recepcion de integracion en cabeza de los magistrados es incorporada en primer termino en los arts. 
960 y 964 del CCC. Principalmente, el primero de ellos, preve que: "Los jueces no tienen facultades para 
modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo 
autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico". 

Esta norma estaba en el Proyecto de reforma de 1998 y sigue la jurisprudencia argentina en la materia. La 
regia es que los jueces no pueden modificar un contrato, porque deben respetar la autonomfa privada. La 
excepcion ocurre cuando una ley autoriza a las partes a solicitar la modificacion o bien cuando se afecta de 
modo manifiesto el orden publico. Respecto de esto ultimo, cabe decir que la consecuencia habitual es la 
nulidad, pero en la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais se ha admitido, excepcionalmente, la 
conservacion del vinculo. 

Los problemas que ello podrla suscitar con relacion a la aplicacion del principio protectorio estan 
solucionados al admitirse el control judicial en los vfnculos celebrados por adhesion a condiciones generales 
de la contratacion y al legislarse los contratos de consumo en un tftulo diferente. 

Los derechos resultantes del contrato integran el derecho de propiedad, lo cual ha sido reconocido por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en contextos de emergencia economica. 

Sin perjuicio de lo hasta aquf expuesto, lo cierto es que la expresa incorporacion de la integracion en el 
nuevo Codigo ha sido una trascendente modificacion e importante herramienta que quedara en manos de los 
jueces y su prudencia. A partir de su importancia es que entendemos merece una ampliacion en torno a su 
desarrollo. 


a) Nocidn de integracion 

Integrar significa formar parte de un todo, completarlo. Supone colmar el contenido del contrato, o anadirle 
efectos que no estan en el, pero que surgen en virtud de lo dispuesto por la ley. Su funcion tiende a subsanar 
las lagunas existentes en el contrato. 

Videla Escalada ha sehalado que la diferencia entre la integracion y la interpretacion — aun en la especie 
integradora — radica en que aquella no busca la intencion comun de las partes, sino que, al contemplar 
principios jurfdicos generales como formando parte de toda convencion, tiende a hacer nacer del contrato 
mismo ciertas consecuencias jurfdicas ajenas a la intencion directa de las partes. 

Cuando la declaracion de voluntad constitutiva del negocio jurfdico no regule en su totalidad la relacion 
jurfdica concreta, cuando existan ciertas lagunas porque a las partes no se les haya ocurrido resolver sobre 
algunos puntos, se encarga el orden jurfdico de disponer por las partes mediante las normas jurfdicas que se 
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llaman supletorias y dispositivas y que establecen por ellas los resultados economicos que ordinariamente, 
normalmente, hubieran perseguido ellas mismas en identicas circunstancias (Danz). 


b) Integration: Conceptualization y extension del termino 

Como hemos tenido oportunidad de referir en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, entendemos 
por integracion contractual al atributo excepcional y de interpretacion restrictiva que, por disposicion legal o 
convencional, tienen los terceros (jueces, arbitros y, eventualmente, otros penitus extranet), de completar el 
contenido del contrato o anadirle efectos que no esten previstos — ni explfcita ni implfcitamente — en el 
acuerdo. 

Sin dudas, debe diferenciarse la integracion de la interpretacion integradora, siendo esta ultima una 
subespecie de la labor interpretativa que pretende desentranar lo que hipoteticamente las partes hubieran 
querido, a diferencia de la primera, que recurre a un criterio puramente objetivo. 

La integracion no implica crear obligaciones sino que la fuente de las mismas esta en la ley. Por ello, debe 
efectuarse sobre la base de normas supletorias y, en su caso, con las normas imperativas, debiendo incluir un 
componente nuevo en su contenido o efectos. 

Toda la cuestion relativa a la determinacion del sentido y alcance del contrato se encuentra plagada de 
discrepancias de orden semantico. Asf, a la par de autores que tienden a diferenciar con claridad los 
conceptos de interpretacion, interpretacion integradora e integracion, algunos otros, a pesar de desconocer la 
autonomia de uno u otro de tales conceptos, reconocen el ejercicio de la labor que cada uno implica para el 
operador del derecho. 

Entendemos que la definicion de aquellos conceptos es util y, por tanto, necesaria; fundamentalmente, 
porque la aplicacion de uno u otro instituto impondra consecuencias relacionadas con la posibilidad (o, en su 
caso, imposibilidad) de habilitar las vias impugnatorias que, de acuerdo al procedimiento ritual de que se trate, 
impliquen el estudio de cuestiones de derecho. Es que, mientras la interpretacion atiende a cuestiones de 
hecho y prueba (y, por ende, ajenas a las que pueden reeditarse ante un tribunal que funcione como 
casacion), la labor de integracion del contrato, en tanto eminentemente jurfdica, podra abrir aquellos canales 
procesales distintos de los ordinarios. 

Abordando, pues, esa tarea de definicion, resulta preciso recordar que el principio en materia contractual es 
que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad y de la libertad que ella implica, se encuentran en 
condiciones de establecer su propia norma particular o, lo que es igual, de crear, modificar o extinguir vfnculos 
jurfdicos. 

Precisamente cuando esa declaracion de voluntad comun que conforma el contrato no regula en su 
totalidad un negocio juridico determinado, se presenta la necesidad de completar esa relacion jurfdica. En 
sentido coincidente, explica Lorenzetti que la integracion toma lugar cuando la autonomia de la voluntad que 
forma el contrato resulta insuficiente y, en tal caso, el juez recurre a otras fuentes, como la ley supletoria o las 
costumbres, para establecer la extension de las obligaciones. 

Danz, por su parte, sostiene que cuando la declaracion de voluntad constitutiva del negocio juridico no 
regula en su totalidad la relacion jurfdica concreta, cuando existen ciertas lagunas porque a las partes no se 
les haya ocurrido resolver sobre algunos puntos, se encarga el orden juridico de disponer por las partes 
mediante las normas jurfdicas que se llaman supletorias y dispositivas y que establecen por ellas los 
resultados economicos que ordinariamente, normalmente, hubieran perseguido ellas mismas en identicas 
circunstancias. 

Para nosotros, entonces, es claro que el lugar que ocupa la facultad de integracion contractual es de 
excepcion: solo ante la ausencia de disposicion de las partes contratantes podra recurrirse a la actividad 
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integradora; podrfa decirse, acudiendo a expresiones que se utilizan para referirse a la relacion entre el 
ejercicio de la judicatura y la declaracion de inconstitucionalidad: la integracion apareceria como la ultima 
ratio de la intervencion judicial sobre el contrato particular. 

De ello se desprende, asimismo, el caracter restrictive de esta atribucion; en efecto, frente a la existencia 
de un margen de duda que abra la posibilidad de integrar y, tambien, la de realizar una labor meramente 
interpretativa de la voluntad de las partes que permita dar con el contenido del contrato, debera preferirse esta 
ultima opcion, en la medida en que ella es la que mejor se adecua al prisma con el que debe apreciarse todo 
el derecho contractual: dar primacfa a la autonomfa de voluntad de los sujetos contratantes. Es por ello que, el 
acuerdo de partes, posterior a la celebracion del contrato, obsta a la integracion; incluso, los contratantes 
podrian modificar la integracion efectuada por el juez, el arbitro u otros terceros, siempre que ello no importare 
alterar las previsiones del derecho imperativo. 

Estas notas caracteristicas de excepcionalidad y apreciacion estricta, se complementan, segun nuestro 
criterio, con la necesidad de que la opcion que acuerde integrar el vinculo contractual se encuentre legal o 
convencionalmente prevista; de lo contrario, como dijimos, el eventual vacfo no podria sino ser completado a 
traves de una labor interpretativa de la voluntad comun de los contratantes. 

Por lo demas, consideramos que la posibilidad de integrar el acuerdo se verifica cuando existe un vacio 
que no puede resolverse a traves de clausula alguna, sea esta explfcita o implicita, de las insertas por las 
partes en el acuerdo. Y tampoco puede hablarse de integracion cuando, por ejemplo, en un contrato bilateral, 
los contratantes hubiesen guardado silencio respecto de la inclusion de la clausula comisoria; en este caso, no 
habria integracion alguna, sino la lisa y liana aplicacion de la norma legal supletoria. Enfatizamos en este 
aspecto, puesto que esta vision tampoco es compartida en forma unanime; en efecto, considera Mosset 
Iturraspe que la integracion esta dirigida a sehalar las consecuencias juridicas que emergen del negocio, sea 
por voluntad de las partes, manifestada de manera expresa o tacita, sea por voluntad del legislador a merito 
de los elementos estructurales y de los efectos naturales. 

Entendemos que la integracion comprende tanto la operacion de completar el contenido del contrato como 
la de anadirle efectos no previstos. 

Por ultimo, la integracion del contrato conforme el art. 960 del CCC tendrfa unicos destinatarios: los jueces. 
Sin embargo, mas alia del supuesto legal previsto, entendemos que la integracion puede provenir tanto del 
juez como de un arbitro u otro tercero ajeno a las partes contratantes. Asf, claro ejemplo de este ultimo 
supuesto lo podria constituir la fijacion del precio en el contrato de compraventa por parte de un tercero. 


c) Labor interpretativa e integracion 

Comparando la labor interpretativa con la integracion propiamente dicha, Lorenzetti sefiala que las notas 
caracteristicas y distintivas de ambas serfan: la vocacion de futuro de la integracion contractual frente a la 
mirada hacia el pasado que implica la interpretacion y la presencia ineludible de la interpretacion — aun en 
caso de disposiciones claras — frente a la actuacion solo en caso de insuficiencia de la autonomfa privada que 
distingue a la integracion. 

Sin embargo y pese a estas diferencias que permitirfan una clara distincion entre el ambito propio de uno y 
otro instituto, bien senala el mismo autor que existen casos en que la interpretacion llega a las fronteras y se 
independiza del texto estrictamente fijado por las partes, integrandolo. En este limite habria un espacio comun 
y muchas veces confuso, en que se interpreta y se integra. 

Asf, pues, la denominada interpretacion integradora se ubicarfa en una posicion intermedia entre la 
interpretacion (aspecto que ahondaremos en el capftulo pertinente) y la integracion. Podra, entonces, hablarse 
de interpretacion integradora cuando se trate de desentrahar las consecuencias que implfcitamente surgen de 
la voluntad de las partes para completar alguna laguna existente en el acuerdo. En otras palabras, de lo que 
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se trata es de completar los eventuales vacios que pudieren existir en el contrato a partir del desarrollo, 
conforme diversas pautas, de la propia voluntad de las partes. 

Como bien se ha senalado segun una definicion a la que adherimos, la interpretacion integradora pretende 
llenar las lagunas de la lex negotiia partir de una voluntad presunta de las partes, a diferencia de la 
interpretacion ordinaria que opera sobre las dudas de la voluntad real, para resolverlas (Serrano Fernandez). 

Nuevamente senalamos que, tal como sucede en toda esta materia, la existencia de la interpretacion 
integradora como categorfa autonoma no es aceptada en forma unanime; asf, se ha dicho — a partir de una 
lectura del Cod. Italiano de 1942 — que este fendmeno, entendido como la insercion de las leyes supletorias 
(salvo voluntad en contrario) o bien de las imperativas (aun pese a esa voluntad), no puede ser considerado 
como labor interpretativa, ni siquiera con el calificativo de integradora, pudiendo solo hablarse de 
complementacion cuando las partes no se han explicado y de correccion cuando lo han hecho en sentido 
discorde con normas imperativas (Lopez deZaval(a). 


d) Los terceros en la integracidn 

La labor integradora que, a todo evento, podrfa llevar a cabo el juez (o incluso un arbitro) debe, 
necesariamente, presentarse en el marco de un caso o causa (esto es, no plantearse en abstracto, con meras 
finalidades consultivas, sino como un verdadero conflicto de intereses) y, asimismo, en el contexto de un 
proceso o procedimiento en el que hubiere sido puesto en cuestion el acuerdo o contrato objeto de la 
hipotetica integracion. 

Elio, a diferencia de lo que suele acontecer en el caso de integracidn por parte de un verdadero tercero 
o penitus extranei, cuya labor no presupone la previa discrepancia de las partes ni, evidentemente, conflicto 
formal alguno; mas aun, la participacion del tercero en estos supuestos funciona generalmente como 
definicion de uno de los elementos esenciales del acuerdo. 

Impulsada la actividad jurisdiccional y en el deber de resolver la cuestion, el magistrado no puede 
ampararse en lagunas u omisiones de las partes, sino que necesariamente tiene el deber de integrar el 
contenido de las clausulas pactadas y disponer aquello que no fue previsto por las partes. 

Es posible que el contrato guarde silencio sobre alguna de las cuestiones que es objeto de litigio; un 
silencio que puede obedecer a diversas causas: que las partes no percibieran, en el momenta de celebrar el 
contrato, dicha dificultad, bien porque habfan referido la regulacion juridico negocial a unos presupuestos de 
hecho inexactos, o las circunstancias de hecho cambiaron despues de la celebracion del negocio; o tambien 
es posible que omitieran dicha regulacion ante el temor de que se retrasara la conclusion del contrato, o 
simplemente lo previeron pero estimaron inutil decirlo pues para eso esta la legislation supletoria. 

Entendemos, junto con Alferillo, que el juez unicamente ingresara en la labor de integrarlo cuando tenga 
un contrato parcialmente vigente, pues de lo contrario las partes habrian quedado desvinculadas. 

La integracidn sera para el juez, entonces, el medio de cumplir su mision, que es zanjar el litigio que se le 
somete y esta elaborada sobre un caso preciso (Ripert — Boulanger). 

En definitiva, la operacion de integracidn consistira en anadir a lo que las partes dijeron, otras reglas que no 
explicitaron pero que resultan necesarias para la dilucidacion del conflicto, donde lo explfcito del contrato se 
completa, por via de agregacion, con otros datos; en otras palabras, importara salvar una omision u oscuridad 
en que incurrieron las partes del contrato al formular la declaracion de voluntad comun, o bien, reemplazar 
aquel aspecto del acuerdo que hubiera sido declarado nulo. 
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e) Interpretation integradora 

Esta actividad de "interpretacion integradora" se ubicaria en una posicion intermedia, entre la interpretacion 
y la integracion. 

Dentro de la esfera del contrato procura desentranar las consecuencias que impllcitamente estan en el, 
conforme un criterio objetivo del ordenamiento juridico. Algunos autores seiialan que el contrato debe 
considerarse integrado con clausulas complementarias y supletorias que integran los usos sociales. Otros 
encuentran en este supuesto el caso de las normas imperativas. 


f) La calificacion como labor previa de la interpretation e integration 

Calificar significa determinar la importancia o merito de algo. Segun la expresion de Capitant, consiste en 
la determinacion de la naturaleza de una relacion jurfdica a efectos de clasificarla entre las categorias 
existentes. 

Para Mosset Iturraspe refiere a la determinacion de la naturaleza jurfdica de un contrato; o bien, como se 
ha dicho en las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, "consiste en ubicar a los contratos dentro de las 
categorlas generales definidas por la ley, como tambien dentro de las elaboradas por la doctrina". 

Es cierto que se ha encontrado su utilidad en los casos, no poco habituales, en que las partes designan el 
contrato de un modo diverso al que corresponde a la naturaleza misma de esa relacion, a su esencia. Como 
se sabe, llegado el caso a un tribunal, este debe decidirlo en funcion de la verdadera naturaleza y no segun la 
determinacion dada por las partes. 

Si se tiene en cuenta que la calificacion se relaciona con los elementos y estructura del contrato, 
corresponderla aclarar que la existencia de los elementos constitutivos del mismo debera fijarse previo a la 
interpretacion propiamente dicha. 

Seguidamente, procedera la ubicacion dentro de las categorlas juridicas existentes. 

Si bien no es conveniente omitir el tema de la calificacion al considerar la interpretacion de los contratos, 
debe prevenirse el riesgo que en casos de interpretacion judicial se desvirtue la voluntad comun de las partes 
mediante una calificacion que pueda realizar el juez, en tanto este escinda tal calificacion de la propia 
interpretacion. 

Pareciera existir un punto de union que las convierte inseparables y que en parte sirviera de fundamento 
para sostener que bien podria considerarse la calificacion como una etapa o momento componente de la 
interpretacion. 

Relacionado con el aspecto de la ubicacion dentro de las clasificaciones existentes, la mayor complejidad 
aparecera en los casos de contratos atlpicos, donde la actividad interpretativa debera centrarse de acuerdo a 
las pautas de regulacion para tales contratos (Gastaldi) en la particular determinacion de su contenido y 
efectos particulares, dado que en tales casos se ve dificultada la eventual labor de integracion a traves de las 
leyes supletorias. 

Al efectuar la labor interpretativa puede darse el supuesto de encontrar preceptos que no fueron previstos 
— expresa o implfcitamente — por los sujetos intervinientes en el acto jurfdico. Es alii donde se hace necesario 
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recurrir a la actividad integradora. Cabe hacer la salvedad que ello sera asi en tanto la omision comprobada 
no implique la falta de un elemento esencial, lo cual significaria la nulidad del acto. 

La tarea interpretativa no concluye con la averiguacion del sentido y alcance de lo expresamente declarado 
por las partes, sino que es necesario determinar aquello que los sujetos tuvieron en miras al constituir el 
negocio juridico. 

En cada caso en concreto, es el juez quien debe interpretar el acto juridico para establecer sus efectos. 

Es por ello que, impulsada la actividad jurisdiccional y en el deber de resolver la cuestion, el magistrado no 
puede ampararse en lagunas u omisiones de las partes, sino que necesariamente tiene el deber de recurrir a 
normas supletorias, dispuestas por el ordenamiento legal, para asi integrar el contenido de las clausulas 
pactadas y disponer aquello que no fue previsto por las partes. 

Es decir que, el fin de esta operacion consiste en precisar las consecuencias juridicas de la relacion 
existente. 

Por lo tanto, cabe aclarar que si bien la interpretacion finaliza al fijar el alcance y sentido de un negocio 
juridico, en muchos casos esto no resulta suficiente para determinar las consecuencias del mismo, siendo 
necesario integrar sustituyendo con normas supletorias las omisiones de los sujetos parte del acto. 

Tanto la integracion como la eventual interpretacion integradora son consecuencia en ultima instancia de 
disposicion de la ley. De alii que tales actividades acrecientan la complejidad del conjunto de la labor en 
analisis. 


CapItulo III - Clasificacion legal de los contratos 


1 . Clasificacion. Utilidad practica 

De acuerdo a un criterio estricto en cuanto a la tecnica legislativa, las cuestiones puramente doctrinales 
resultan impropias en un cuerpo de leyes. En un trabajo legislative solo pueden admitirse aquellas 
definiciones, que estrictamente contengan una regia de conducta, o por la inmediata aplicacion de sus 
vocablos, o por su influencia en las disposiciones de una materia especial. 

Nosotros sostenemos que la division por clases de los contratos (que, a su vez, impone una definition de 
cada una) no solo resulta de fundamental utilidad para una mejor comprension de la materia, sino que tambien 
— como veremos — se traduce en concretas consecuencias juridicas al momento de analizar sus efectos, por 
lo que dichas normas no son meramente doctrinarias. 


2. Clasificaciones legales en particular 

El Codigo Civil y Comercial suministra varias clasificaciones legales de los contratos — arts. 966 a 970 — , 
adoptando el criterio de las divisiones "pareadas", es decir, de dos en dos oponiendo una a otra, de modo de 
establecer una comparacion que permita distinguirlas claramente. Cada una de estas clasificaciones abarcan 
a la totalidad de los contratos. 
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2.1. Bilaterales y unilaterales 

Dentro de las clasificaciones jurfdicas, la primera que nos ofrece el Codigo Civil y Comercial es la del art. 
966 y es de la que seguidamente vamos a ocuparnos. 

Conforme dispone esa norma "[l]os contratos son unilaterales cuando una de las partes se obliga hacia la 
otra sin que esta quede obligada. Son bilaterales cuando las partes se obligan recfprocamente la una hacia la 
otra. Las normas de los contratos bilaterales se aplican supietoriamente a los contratos plurilaterales". 

Como claramente se desprende del texto de ese artfculo, esta clasificacion asienta su diferenciacion a 
partir de la caracterizacion del contrato como fuente de obligaciones; asi, si ellas surgen para una sola de las 
partes, sera unilateral (por ejemplo, donacion simple, mandato gratuito, renta vitalicia, fianza, mutuo, 
comodato, deposito gratuito), o bien, si las obligaciones son reciprocas, se tratara de un contrato bilateral o 
sinalagmatico, como tambien se lo llama (La expresion "synalagma" es griega y deriva de Aristoteles; utilizada 
en el sentido de "justo correctivo" vino a significar la necesidad de producir una cierta conmutacion o 
intercambio de bienes para alcanzar un equilibrio (Despotopoulos, Constantin). Los ejemplos abundan: 
compra y venta, permuta, cesion onerosa, locacion en sus diversos tipos, mandato oneroso, etc. 

El concepto que emana del artfculo centra el criterio de clasificacion en la existencia de una o dos partes 
obligadas, pero debe destacarse que no basta que en el contrato bilateral cada una de las partes resulte 
obligada con una prestacion (es decir, que existan obligaciones contrapuestas), sino que es necesario que 
entre ambas exista un vinculo de reciprocidad, de interdependencia, por lo que cada parte no esta obligada a 
su propia prestacion, sin que sea debida la de la contraria; una resulta asf presupuesto de la otra. 

En el contrato bilateral tambien puede decirse que ambas partes se constituyen recfprocamente en 
deudores y acreedores, debiendo surgir (y, consecuentemente, coexistir) sus obligaciones en el momento 
mismo del nacimiento del acuerdo. 

Por otra parte, de acuerdo a la definicion que da el codificador en el art. 1138 del Codigo Civil (ley 340), se 
llaman contratos unilaterales aquellos en los cuales una sola de las partes resulta obligada (como ocurre, por 
ejemplo y en principio, en la donacion, o en el comodato, mutuo, etc.). 


2. 1. 1. Contratos bilaterales imperfectos 

Se admite en alguna doctrina tambien la subclasificacion de los contratos bilaterales o sinalagmaticos en 
perfectos e imperfectos. 

Sedan los primeros aquellos que desde su nacimiento engendran obligaciones reciprocas y los segundos 
aquellos que, al momento de perfeccionarse el contrato, hacen nacer obligaciones para una sola de las partes 
— es decir, son geneticamente unilaterales — , pero que, en la etapa de ejecucion, pueden tambien hacer surgir 
para la otra, convirtiendose de esta manera en funcionalmente bilaterales. 

Los denominados bilaterales imperfectos son, en realidad, unilaterales, pues las obligaciones nacen en 
momentos diferentes y no se encuentran en el nexo logico de interdependencia a que hemos aludido como 
distintivo en esta categorfa de contratos. 

En otra posicion, cierta doctrina centra la distincion en el hecho de que en el contrato sinalagmatico 
imperfecto, a diferencia de lo que sucede en el propiamente bilateral, una de las obligaciones no constituye en 
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realidad la contraprestacion de la otra, clasificando los contratos en rigurosamente unilaterales (en los cuales 
solo una parte se obliga frente a la otra) y los no rigurosamente unilaterales (en los que, no obstante que 
normalmente uno solo de los contratantes es el que, principalmente, tiene derechos, puede surgir una 
obligacion a su cargo que no representa — en rigor — la contrapartida o retribucion de su derecho), por 
ejemplo, la obligacion de reembolsar los gastos extraordinarios que hubiere tenido que realizar el comodatario 
(art. 1540 inc. d, CCC). 


2. 1.2. Contratos plurilaterales 

Suele denominarse de esta forma a aquellos contratos en los cuales pueden participar — ab initio o 
despues de su formacion — varias (en el sentido de dos o mas) partes (Messineo), por ejemplo, el contrato 
constitutivo de una sociedad comercial unipersonal. En este sentido, puede advertirse que el llamado contrato 
plurilateral se asemeja al acto plurilateral, pues aquel concepto, como este, apuntan a la cantidad de partes y 
no a las obligadas. A estos contratos se le aplican supletoriamente las normas de los bilaterales, tal cual lo 
dispone la norma legal. 


2.2. Onerosos y gratuitos 

Conforme lo dispuesto por el art. 967 del CCC, ”[l]os contratos son a tltulo oneroso cuando las ventajas que 
procuran a una de las partes les son concedidas por una prestacion que ella ha hecho o se obliga a hacer a la 
otra. Son a tftulo gratuito cuando aseguran a uno o a otro de los contratantes alguna ventaja, 
independientemente de toda prestacion a su cargo". 

Sostenemos que la ventaja o provecho tiene que ser material, quedando excluidas las satisfacciones 
puramente morales o de conciencia. 

Cabe destacar la opinion de Betti, quien ensefia que el negocio tendra caracter oneroso cuando 
represente la compensacion de un sacrificio patrimonial impuesto en vista de el, o tenga por contrapeso la 
compensacion de un sacrificio patrimonial ajeno (para el caso, segun este autor, de la gestion de negocios 
ajenos). 


2.3. Conmutativos y aleatorios 

El codificador consagra la clasificacion objeto de este punto en el art. 968 del CCC al disponer: "Los 
contratos a tftulo oneroso son conmutativos cuando las ventajas para todos los contratantes son ciertas. Son 
aleatorios, cuando las ventajas o las perdidas, para uno de ellos o para todos, dependen de un acontecimiento 
incierto". 

Precisando mas el concepto, podemos decir que sera conmutativo cuando verse sobre prestaciones ciertas 
y determinadas y, por lo tanto, no este sujeto a riesgo, aunque el resultado economico no quede asegurado o 
sea incierto. Es decir, conmutativos son aquellos contratos en los cuales las ventajas o perdidas son 
conocidas por las partes al momento de la celebracion del negocio. 
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2.3. 1. Contratos aleatorios por naturaleza o por voluntad de las partes 

Los contratos aleatorios pueden serlo por su propia naturaleza (como el contrato oneroso de renta vitalicia, 
los contratos de juego y de apuesta, de rifa, de seguro, de prestamo a la gruesa, etc.), o bien por voluntad de 
las partes. 

Por su parte, existen otros que, siendo naturalmente conmutativos, pueden dejar de serlo en caso de que, 
refiriendo su objeto a una cosa futura, una de las partes tome el riesgo de que la misma llegue o no a existir o 
de que exista en mayor o menor cantidad. 


2.3.2. Contratos aleatorios y contratos sujetos a condicion 

No debe confundirse el concepto de contrato aleatorio con el de aquel sometido a condicion; se entiende 
suspensiva. La caracterfstica distintiva del primero radica en que, sobre la base de un negocio vigente, las 
ventajas o perdidas que de el dimanan, para una o ambas partes, dependen de un acontecimiento incierto 
(son inciertas). Por ello, la posibilidad de ganancia o de perdida, que en rigor implica incertidumbre en cuanto 
a su acaecimiento en el futuro, hace a la configuracion del contrato aleatorio y, por ende, no puede ser 
eliminada por las partes que deciden celebrar un acto que integra esta categoria. 

En el contrato sujeto a condicion por su parte, la eventualidad del hecho incierto gravita sobre la existencia 
misma del vinculo, pudiendo determinar su nacimiento (si es suspensiva) o su resolucion (si es resolutoria). 
Ello, permite advertir que resulta independiente de las ventajas o perdidas que pudieren emanar de dicho 
negocio. 

En suma, en el aleatorio quedan supeditadas al hecho incierto las ganancias o las perdidas (en otras 
palabras, los resultados economicos; es decir, la posibilidad de obtener una mayor o menor ventaja) y no la 
existencia o inexistencia del contrato o de las obligaciones que de el emergen, como ocurre con la condicion. 

No obstante, median supuestos en los que puede aparecer una similitud entre el contrato aleatorio y el 
condicional. Ello sucede cuando el azar depende, no de la extension de lo que una parte debe abonar o 
cumplir, sino del deber de hacerlo o no hacerlo; es decir, si hay o no obligacion. Puede senalarse, a titulo 
ejemplificativo, el caso del contrato de seguro contra incendio. En ese supuesto, la obligacion de indemnizar 
(asi como tambien el quantum que debera abonarse) recien nacera cuando acaezca el siniestro (hecho futuro 
e incierto). 

A todo ello cabe anadir que el acontecimiento incierto puede constituir una condicion de la prestacion que 
debe una de las partes, mientras la otra esta obligada incondicionalmente a la suya (supuesto del seguro 
contra danos y del prestamo a todo riesgo) o una condicion reciprocamente inversa de las prestaciones 
respectivas de ambas partes (como en el juego y la apuesta) o un elemento de determinacion, en funcion del 
tiempo, de la entidad de la prestacion de una de las partes (como en el contrato de renta vitalicia), o tambien, 
y al mismo tiempo, un plazo incierto (como es el caso mas comun del seguro sobre la vida). 

Finalmente, cabe sehalar que el contrato aleatorio existira a la vida jurfdica a partir del consentimiento o de 
el y de la entrega de la cosa si fuere real (supuesto del contrato oneroso de renta vitalicia); mas el condicional 
solo desde que la condicion se cumpla. 
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2.4. Formales y no formales 

En primer lugar, para un desarrollo y analisis mas completo de esta tematica, cabe remitirse al capftulo 
referido a la forma de los contratos. 

Mas alia de la materializacion requerida — en tanto es preciso que todo acto jurfdico presente algun modo 
de exteriorizacion de la voluntad del sujeto respecto del objeto y en orden a la consecucion del fin jurfdico 
propuesto — (conf. arts. 260 y 262 CCC), los contratos pueden clasificarse en relacion a su forma, como: 
formales y no formales. 

Asf, se consideran contratos no formales aquellos cuya validez no depende de la observancia de 
solemnidades especfficas establecidas en la ley, sino que basta para considerarlos validos el acuerdo de 
voluntades, sea cual fuere su modo de expresion. En suma, rige plenamente el principio de la libertad de 
formas establecido por el art. 1015 CCC. 

La categorfa de los contratos no formales tiene incidencia, a su vez, en lo que respecta a la prueba de la 
existencia del negocio. En efecto, toda vez que, salvo expresas excepciones, solo los contratos que tengan 
una forma determinada por las leyes no se juzgaran probados si no estuvieren en la forma prescrita (art. 1019 
CCC), a contrario sensu , los que no la tuvieren, podran ser probados por cualquiera de los medios 
enumerados en el art. 1020 CCC. 


2.4.1. Formales 

La mayorfa de la doctrina nacional distingue, entre los contratos formales, aquellos en los que la forma es 
exigida ad solemnitatem (absolutos y relativos) y aquellos en los que ella es requerida ad probationem. Segun 
nuestro criterio, sin embargo, con sustento en lo dispuesto en el art. 969 CCC, los contratos formales admiten 
la siguiente clasificacion: 

a) Solemnes (de forma constitutiva, visceral, sustantiva o ad solemnitatem) pudiendo dicha solemnidad, a 
su vez, ser legal (por ej. el art. 1552 CCC) o convencional (art. 284 in fine CCC); 

b) Relativos (supuestos de los arts. 285 y 1018 CCC), en cuyo caso su omision no impide la existencia del 
contrato sino que obligara al cumplimiento de la formalidad establecida; 

c) Meramente probatorios (o ad probationem) y establecida a efectos de su comprobacion (por ej. el art. 
1579 del CCC) y 

d) Informativos (o ad luciditatem)-, es decir, aquellos en los que debe cumplirse con los recaudos que 
imponen los arts. 985 para los contratos celebrados por adhesion a condiciones generales; 1100, 1 1 07 y 1 1 1 1 
del CCC, para los contratos de consumo; y la ley de Defensa del Consumidor (arts. 4- y 7- de la ley 24.240 — 
texto segun ley 26.361 — ) respecto de toda contratacion alcanzada por ella. 

Brevemente, los primeros son aquellos en los cuales la inobservancia de la forma legal establecida no solo 
provoca la nulidad del acto como tal, sino que tambien lo priva de cualquier otro efecto. Si no existe el 
elemento propio esencial forma, se entiende que el consentimiento no ha sido prestado, siendo, a su vez, 
incoercible. Si ella esta establecida y no se cumple, aquel no nace, porque la solemnidad integra su sustancia; 
sin la forma no hay acto ( forma data esse ret). 
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Asf, se ha dicho que en estos contratos, la formalidad tiende a proteger a las partes, llamando la atencion 
sobre la importancia del acto que realizan, al tiempo que subsidiariamente protege la seguridad de terceros 
(Messineo). 

Dicha formalidad, cabe aclarar, puede encontrarse establecida legal o convencionalmente; esto ultimo, 
aunque la ley no lo establezca expresamente, acontece cuando la forma es voluntariamente solemnizada por 
las partes. Es que, de esta manera, se respetan los principios de autonomfa de la voluntad (art. 958 CCC) y 
de libertad de formas (art. 1015 CCC). Finalmente, el art. 284 CCC in finest contempla que las partes puedan 
convenir una forma mas exigente que la impuesta por la ley. 

En resumidas cuentas, convenida una forma ad solemnitatem, el contrato no quedara concluido como tal, 
ni prestado el consentimiento, hasta que las partes cumplan con la forma que convinieron imponerse. 

Se admite, por otra parte, la existencia de los denominados contratos formales relativos. Si bien en este 
caso, al igual que en el supuesto anterior, la forma no hace a la validez del contrato, si hace a la produccion 
de sus efectos (a diferencia de los primeros); prueba de lo apuntado es que resulta coaccionable por la via 
judicial la escrituracion en caso de que una de las partes se negase a otorgarla. En efecto, la omision de 
cumplimiento de la forma exigida opera unicamente sobre la produccion de los efectos, pero no incide sobre la 
validez del contrato. 

En esa direccion, cabe recordar en cuanto al art. 1017 CCC, que exige la forma de escritura publica, que se 
entiende que los contratos que dicha disposicion enumera no son nulos por incumplimiento de la forma que 
legal, sino que, si debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen hechos por instrumento particular en que 
las partes se obligasen a reducirlo a escritura publica, no quedan concluidos como tales, mientras las escritura 
publica no se halle firmada; pero quedaran concluidos como contratos en que las partes se han obligado a 
hacer escritura publica (art. 1018 CCC). Es decir que las partes, e incluso un tercero, en funcion de esa 
obligacion de hacer que pesa sobre ambas, pueden exigir el cumplimiento de la forma, produciendose 
entonces la conversion del acto que no ha llegado a producir sus efectos propios por ausencia de la 
formalidad prevista. 

Es que, la escritura publica como forma no representa el consentimiento de las partes. El otorgamiento o 
cumplimiento de la formalidad requerida constituye, en realidad, una obligacion mas a su cargo y no 
precisamente personalfsima puesto que, ante la negativa de una de ellas puede obtenerse judicialmente, 
incluso mediante la intervencion de un tercero (arts. 1018 CCC y 512 del Codigo Procesal Civil y Comercial de 
la Nacion). Concluimos pues que esta categorfa — ubicada en un punto intermedio entre la division clasica 
(contratos formales ad solemnitatem y ad probationem), con autonomfa y prevision legislativa propias (arts. 
969 y 1018 CCC) — , no afecta la validez de los contratos aun ante la ausencia de la forma requerida; y, al 
mismo tiempo, el efecto particular "como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la 
expresada formalidad", derivandose de ello la posibilidad de solicitar judicialmente la ejecucion de esa 
obligacion de hacer. 

Los contratos formales probatorios o ad probationem son aquellos en que la forma es simplemente un 
requisito de prueba. La validez del contrato no esta en juego, sino solo su acreditacion. 

Es decir que, si no se observa la forma prevista, el acto no sera nulo. El cumplimiento del recaudo exigido 
por la ley solo esta previsto a los fines de acreditar la existencia del acto. 

Por ultimo, sostenemos la existencia de la forma informativa (ad luciditatem) que se caracteriza en el deber 
de informacion que debe darse en una contratacion de consumo. 

En efecto, en el ambito del derecho del consumo, existe la denominada forma ad luciditatem o informativa, 
cuyo fin es garantizar al contratante mas debil que llegara a sus manos la informacion suficiente sobre una 
serie de extremos del contrato que celebra (D(az Alabart). Dichos extremos, que se concretan 
imperativamente en la regulacion de cada contrato particular, tienen una recepcion general, en nuestro 
ordenamiento, en el art. 10 de la ley de Defensa del Consumidor. 

Es que, esa informacion permite al consumidor, entre otras cosas, contrastar las condiciones de su contrato 
con las que le ofrecen en el mercado otros comerciantes para similares productos o servicios; otorgar un 
consentimiento lucido, al saber con exactitud a que se obliga y cual es la contrapartida que obtiene; 
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reequilibrar su posicion contractual por medio del conocimiento de las disposiciones legales destinadas a 
protegerlo, etc. 


2.5. Nominados e innominados 

El art. 970 CCC incorpora otra clasificacion, cuyo origen se remonta al Derecho Romano: contratos 
nominados e innominados, que en la moderna terminologia, no seguida expresamente por el CCC, se 
denominan tipicos y atfpicos. De acuerdo a dicha disposicion, los contratos son nominados o innominados, 
segun que la ley los regule especialmente o no. 

Un contrato innominado es tal porque no encaja en ninguno de los tipos contractuales contemplados por la 
ley (ej.: locacion, permuta, compraventa) y no porque no disponga de denominacion. 

De este modo, un contrato es tipico cuando tiene una regulacion expresa, completa y unitaria en la ley. 
Expresa, por cuanto no solo sera tipico cuando tenga una regulacion propia, directa, sino tambien cuando la 
tenga por remision (ej.: en cuanto a la cesion gratuita, el CCC remite a la regulacion del contrato de donacion); 
completa, dado que no basta que uno o alguno de los elementos de un contrato encajen en uno o en mas de 
una figura tipica para considerarlo tal, sino que para ello la regulacion del primero debe ser autosuficiente, sin 
tomar elementos de varios contratos; unitaria, puesto que todos los elementos de un contrato tipico deberan 
estar comprendidos por una sola figura. 

Frente a un contrato que suponemos atfpico, sera necesario desentranar su esencia, sus elementos y, muy 
especialmente, su finalidad (en su faz objetiva, es decir, aquella que se repite en todos los contratos de la 
misma naturaleza). 

Asimismo, resulta de particular relevancia determinar, ante la falta de regulacion que lo caracteriza, que 
normas le son aplicables; en esa direccion, el art. 970 CCC, segunda parte, establece que los contratos 
innominados estan regidos, en el siguiente orden por: a) la voluntad de las partes; b) las normas generales 
sobre contratos y obligaciones; c) los usos y practicas del lugar de celebracion; d) las disposiciones 
correspondientes a los contratos nominados afines que son compatibles y adecuan a su finalidad. 

En definitiva, el tema en los contratos atipicos sera un problema de desentranar la voluntad presunta de las 
partes en aquello que no previeron expresamente, por lo que en definitiva sera nada mas ni nada menos que 
una cuestion de interpretacion contractual. 

CapItulo IV - Formacion del consentimiento. Con la colaboracion de Geraldine Dresdner 


1 . Consentimiento, oferta y aceptacion 


1.1. El consentimiento 
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1. 1. 1. Concepto 

El consentimiento de las partes (del latfn consensus , de cum y sentire) constituye la esencia misma del 
contrato, ya que por definicion el "Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan 
su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales'' (art. 
957 CCC). 

El consentimiento represents el concurso o la union de las voluntades de dos o mas partes sobre el 
contenido del contrato. 

Ratifica lo expuesto la norma del art. 971 CCC que establece que: "Los contratos se concluyen con la 
recepcion de la aceptacion de una oferta o por una conducts de las partes que sea suficiente para demostrar 
la existencia de un acuerdo". 

Este "acuerdo", requiere algo mas que el intercambio de las diferentes manifestaciones de la 
voluntad, requiere la integracion recfproca de aquellas en una resultante unica, en un negocio comun o 
unitario. Pues, si bien la voluntad de cada una de ellas es un acto unilateral, el consentimiento no es la union 
de dos negocios unilaterales sino un qu/dcomplejo (Salvat). 

En este sentido, Lopez de ZavalIa propone realizar una doble suma: del lado interno (voluntad) y el lado 
externo (exteriorizacion) y, luego, las voluntades (interna y externa) de todos los contratantes, posicion esta 
que adoptamos. 

El consentimiento asi definido esta formado por dos voluntades jurfdicamente validas. 

Para ello, de conformidad con la Teona General de los actos voluntarios, resultan necesarios: a) requisites 
internos (discernimiento, intencion y libertad) — ver la teorfa general de los vicios de la voluntad de los actos 
jurfdicos (arts. 265 a 278 CCC) — ; b) exteriorizacion de esa voluntad (manifestacion en virtud de la cual la 
voluntad saiga de la esfera de su autor: art. 260 CCC): puede producirse por hechos materiales o 
declaraciones, de conformidad con las reglas establecidas por la ley (arts. 262 a 264 CCC). 


1. 1.2. Manifestacion del consentimiento 

El consentimiento puede ser expreso o tacito. 

Sera expreso cuando se manifiesta oralmente, por escrito o por signos inequfvocos, debiendose incluir 
entre los mismos al exteriorizado electronicamente. 

Es tacito, conforme al art. 264 CCC, cuando resulta de los actos por los cuales se lo pueda conocer con 
certidumbre, aunque carece de eficacia en los casos en que la ley o la convencion exigen una manifestacion 
expresa de la voluntad. 

En definitiva, se tratara de una cuestion de hecho sujeta a la apreciacion judicial en cada caso concrete. 

El silencio, por su parte, puede implicar — excepcionalmente (art. 263 CCC) — manifestacion expresa 
(significacion previa atribuida por la ley o por convencion de partes o por los usos y practicas) o tacita (segun 
las circunstancias, es decir, de una relacion entre el silencio actual y las declaraciones precedentes). 
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1 . 1 . 3 . Voluntad real y declarada 

Si bien la exteriorizacion de la voluntad suele responder a la real voluntad de la parte, puede que la 
declaracion no coincida con lo realmente querido. Ante esta ultima circunstancia, se plantea el problema de 
determinar si conviene atenerse a lo que en realidad quiso, o a lo que manifesto. 

La cuestion reviste interes no solo en cuanto a los contratantes, sino tambien frente a terceros que 
pudieron haber realizado negocios juridicos tomando en consideracion la voluntad declarada (Ovsejevich). 

Teona subjetiva o de la voluntad interna o real: sostiene que debe estarse a lo verdaderamente querido por 
la parte y no a lo declarado; en materia contractual, consiste en tomar la intencion comun de las partes 
contratantes. 

Teona objetlva o de la voluntad declarada: debe prevalecer lo manifestado sobre lo querido. Se 
fundamenta en la proteccion de la seguridad y del credito, se busca no perjudicar la confianza de terceros. 

Niega que la voluntad interna, por si misma, tenga efectividad juridica; el Derecho debe atenerse al 
fenomeno exterior, que es la declaracion y no el acto voluntario interno, imposible de conocer y de valorar 
hasta que no se exteriorice (Ferreyra). 

Teoria armdnica o mixta: sostiene, como regia general, que debe prevalecer la voluntad interna, real y 
efectiva de las partes; pero que, excepcionalmente, debe considerarse la declaracion externa en dos casos: a) 
cuando la divergencia es imputable a culpa de quien emite la declaracion; se justifica en la responsabilidad 
por la malicia o negligencia en el comportamiento; b) cuando la parte destinataria de la declaracion haya 
procedido de buena fe y lo exija la seguridad del comercio, tratandose de negocios onerosos; predomina el 
criterio de proteger la confianza en la apariencia, de manera que no resulte menoscabada la buena fe y la 
seguridad juridica en general. Alguna doctrina expone estos supuestos se excepcion como teorias autonomas 
y las denomina "De la responsabilidad' y "De la confianza" respectivamente. 

En nuestro Derecho ambas teorias tienen sus aplicaciones: adopta el de la voluntad real, por ejemplo, en el 
derecho sucesorio, en materia de matrimonio, en la simulacion licita; en cambio, se atiende a la voluntad 
declarada en caso de simulacion ilicita y en el supuesto del heredero aparente. 

En forma general, encontramos la norma del art. 961 CCC: "Los contratos deben celebrarse, interpretarse y 
ejecutarse de buena fe. Obligan no solo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias 
que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado 
un contratante cuidadoso y previsor". Esta disposicion sefiala un criterio objetivo, tanto como el art. 1067: "La 
interpretacion debe proteger la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente..."; pero, por 
otro lado, el art. 1061 determina: "El contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las partes", 
consagrando aqui el sistema subjetivo. 

Finalmente, cabe tener en cuenta para evaluar la declaracion de voluntad, las normas referidas a los vicios 
de los actos juridicos: art. 332 CCC (lesion); arts. 333 a 337 CCC (simulacion); y arts. 338 a 342 CCC 
(fraude). 

En materia contractual, esas dos voluntades cuya confluencia conforma el consentimiento, son 
denominadas oferta y aceptacion, de manera que puede decirse que hay consentimiento cuando la propuesta 
es aceptada. Ambas son manifestaciones de voluntad unilateral (emanan de una sola parte) pero recepticias 
(dirigidas a la otra parte). Son tambien conocidas como extremos del consentimiento. 
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1.2. Los terminos del consentimiento 


1.2. 1. La Oferta: concepto y naturaleza juridica. Requisitos. Invitacion a ofertar. Fuerza obligatoria. 
Retractacion de la oferta. Caducidad de la oferta 

Cuando una persona desea celebrar un contrato, inicia las negociaciones mediante ofertas o propuestas 
que ella dirige a aquel o aquellos con quienes quiere contratar. Es indiferente que la propuesta emane de 
cualquiera de las partes que en definitiva celebren el acuerdo, pero es indispensable la aceptacion de la otra 
para que este exista. 

Nosotros definimos la oferta como la declaracion de voluntad, unilateral y recepticia dirigida al probable 
aceptante a los efectos de hacer nacer o surgir el acto juridico bilateral que, si tiene contenido patrimonial, 
sera contrato. Quien realiza la oferta se llama ofertante, proponente u oferente, denominandose aceptante la 
persona a quien va dirigida la misma. 

Conforme al art. 972 CCC, para que haya promesa, esta debe reunir los siguientes requisitos: a) ser a 
persona determinada o determinable, b) con la intencion de obligarse y c) con las precisiones necesarias para 
establecer los efectos que debe producir de ser aceptada. 

a) Direccion de la oferta. El primer requisito plantea un problema con relacion a que debe entenderse por 
persona determinable y en que momento. 

La determinacion debe existir al momento en que la persona queda definitivamente ligada por medio de la 
aceptacion y siempre que la oferta no haya sido revocada, o se hubiese producido su caducidad. 

Como explica Salvat, puede ocurrir que la persona o personas queden provisionalmente indeterminadas, 
como sucede en los casos de mercaderfas que un comerciante ofrece en venta; la indeterminacion es aquf 
provisional y dura solo mientras se prepara el contrato. 

Por ello, nosotros deducimos que — en principio — el art. 972 CCC niega eficacia juridica a las promesas 
hechas al publico mediante circulares, prospectos, anuncios publicos periodisticos, promesa indiscriminada de 
venta de articulos, sin perjuicio de lo establecido en el Titulo III — Contratos de consumo Capitulo 2 — 
Formacion del consentimiento Seccion 2- Informacion y publicidad dirigida a los consumidores, especialmente 
la norma del art. 1103 CCC que dispone: "Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, 
prospectos, circulares u otros medios de difusion se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y 
obligan al oferente". 

En definitiva, en los contratos paritarios las ofertas indeterminadas son simples invitaciones a ofertar, 
"excepto que de sus terminos o de las circunstancias de su emision resulte la intencion de contratar del 
oferente. En este caso, se la entiende emitida por el tiempo y en las condiciones admitidas por los usos" (art. 
973 CCC). 

Ahora bien, cuando la ley admite la validez de las ofertas hechas a personas indeterminadas, al publico en 
general o a grupos de personas, cuando ellas reunen los restantes requisitos de la oferta, lo hace como un 
modo de proteger la buena fe del publico (Mosset Iturraspe). La fuerza de los hechos economicos, la 
contratacion en masa, hace que no se pueda prescindir de la formacion del consentimiento a traves de 
condiciones generates (ej.: casos de contratacion por medio de aparatos automaticos, el trafico de ventanillas 
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e incluso la exposicion de mercaderia en vidrieras con indicacion de precio) que explicaremos en el acapite 
pertinente. 

Lorenzetti alude a "La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza" en sistemas 
expertos, habla de una modificacion de la carga de autoinformacion y de una imputacion de responsabilidad 
basada en la apariencia (responsabilidad por productos, obligacion de garantia) por aplicacion de la teoria de 
la voluntad declarada por sobre la real. 

Por su parte, la Convencion de Viena de 1980 para la Compraventa Internacional de Mercaderias (ley 
22.765), en su art. 14.2 dispone que: "Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas sera 
considerada como una simple invitacion a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta 
indique claramente lo contrario". Queda en ese ambito entonces estatuida una opcion en cabeza del 
proponente. 

Una consecuencia de la necesidad de determinacion de la oferta es la exigencia legal que la persona a 
quien ella se dirige exista. Tanto es asi que la muerte de la misma, que implica el cese de su existencia fisica 
trae como consecuencia la caducidad de la oferta (art. 976 CCC). Asimismo, el principio que con caracter 
general exponemos esta explicitado para el contrato de donacion, al disponer que no puede hacerse a 
persona que no exista (conf. arts. 1545 y 1546 CCC). 

Retomando la invitacion a oir ofertas, cabe senalar que es comun que quien tiene el proposito de realizar 
un contrato, formule a otra persona una oferta con los alcances y las modalidades que hemos venido 
observando. 

Pero puede ocurrir que el que debfa ser oferente prefiera saber el alcance de las propuestas que le serian 
dirigidas, cuando los terceros se enterasen de su voluntad de oir ofertas y, en ese caso, que manifieste que 
esta dispuesto a escuchar propuestas de todos aquellos que tengan interes en contratar con el. 

La invitacion de ofr propuestas no crea, en principio, ninguna obligacion para quien lo hace. Por ejemplo, 
los carteles de "se alquila", "se vende", "se permuta", solo sirven para que los interesados demuestren su 
interes y la posibilidad de celebrar un contrato, debiendo ellos formular la correspondiente oferta y 
convirtiendose en consecuencia en simples oferentes, que deben esperar la aceptacion de la otra parte. 

Finalmente, subrayamos que la ley establece la obligatoriedad de la promesa publica de recompensa y 
aporta una regulacion especial en los arts. 1803 a 1806 CCC, a los cuales remitimos. Se trata, en estos casos, 
de la obligacion juridicamente exigible que engendra esa declaracion unilateral de voluntad prevista por la ley 
(art. 1800 CCC). 

De igual manera, son validas y obligan a quien unilateralmente declare su voluntad en tal sentido, las 
promesas de pago (art. 1801 CCC) y las cartas de credito (art. 1802 CCC), asi como la promesa de 
recompensa al vencedor de un concurso publico (arts. 1807 a 1809 CCC), las garantias unilaterales (arts. 
1 81 0 a 1 81 4 CCC) y los titulos valores (arts. 1 81 5 y ss.). 

b) La "intencion de obligarse la oferta requiere de la intentio iuris o elemento subjetivo que consiste en la 
intencion seria de concluir y obligarse en el negocio juridico de que se trata. En consecuencia, no hay oferta 
cuando se formula con animo de broma o con el fin de poner un ejemplo. 

Asi, cabe tener en cuenta que el actuar de las partes debe tener un sentido normativo, persiguiendose a 
traves del contrato una finalidad juridica consistente en crear, regular, modificar, transferir o extinguir 
relaciones juridicas patrimoniales (art. 957 y su concordante 259 CCC). 

c) Contenido. La oferta debe especificar concretamente cual es el acuerdo que se quiere celebrar, o surgir 
de sus terminos la naturaleza de aquel. 

Debe contener los elementos esenciales del contrato que tiende a celebrar. 

Este requisito concierne a la precision y autosuficiencia de la oferta, que debe formularse de modo tal que 
baste el mere asentimiento del destinatario para que el contrato quede perfeccionado. 
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Sin embargo, dicha exigencia debe ser entendida con amplitud para permitir que, aun faltando aspectos 
marginales del negocio jurfdico propuesto o estando indeterminada subjetivamente la persona destinataria, se 
considere que se esta frente a supuestos validos de ofertas vinculantes. 

En definitiva, la oferta debe referirse a un contrato en particular y tener los elementos esenciales del 
negocio que se pretende celebrar (aquellos que no pueden faltar en el contrato que se pretende realizar) y 
todos los otros que el oferente considere de importancia para la formacion del contrato (determinantes para 
el). No es necesario que contenga los elementos naturales pues a falta de estipulacion especial de las partes, 
la ley preve su integracion (conf. art. 982 CCC). 

Fuerza vinculante, plazo y autonomia de la oferta. En esta instancia, nos ocuparemos del aspecto temporal 
de la oferta y de la posibilidad de que la misma sea retractada o caduque, estableciendo las implicancias 
practicas de esas situaciones. 

Nos referimos a la duracion de la oferta aludiendo a su tiempo de vida, durante el cual la falta de 
aceptacion no sera considerada un rechazo. En principio, rige el plazo que el mismo oferente fije para la 
aceptacion. 

Veamos las reglas de vigencia para los casos en que no hay plazo fijado en la misma propuesta(art. 974 
CCC): 

a) Oferta a persona presente o por medio de comunicacion instantanea: se entiende rechazada si no se 
acepta inmediatamente; 

b) Oferta a persona que no esta presente: la oferta rige durante un plazo razonable, aquel "en que puede 
razonablemente esperarse la recepcion de la respuesta, expedida por los medios usuales de comunicacion" 
(art. 974 CCC, tercer parrafo). 

Como puede observarse, en los casos de formacion del consentimiento entre ausentes, el proponente esta 
obligado a mantener la oferta por el plazo determinado o, en su defecto, por un plazo razonable, cuestion esta 
que en ultima instancia dependera de la interpretacion judicial (ver art. 871 -d CCC referido a las obligaciones 
de plazo indeterminado). 

Podemos enunciar, entonces, el principio de obligatoriedad o irrevocabilidad de la oferta. 

El fundamento de la necesidad del mantenimiento de la oferta por un tiempo razonable es nuevamente la 
proteccion de la buena fe, atribuyendo responsabilidad a quien precede a la ruptura intempestiva (aspecto que 
consideraremos mas adelante junto con las tratativas contractuales). 

Por excepcion, la oferta dirigida a una persona determinada sera revocable cuando ello resulte de sus 
terminos, de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso (art. 974 CCC). En tales supuestos, la 
oferta puede ser retractada "si la comunicacion de su retire es recibida por el destinatario antes o al mismo 
tiempo que la oferta" (art. 975 CCC). 

^Que ocurre si el oferente retracta la oferta pendiente el termino por el que se encuentra obligado a 
mantenerla? El contrato se ha perfeccionado, la declaracion es irrelevante y por lo tanto el aceptante tiene la 
facultad de exigir el cumplimiento o resolver el contrato reclamando los dafios y perjuicios (responsabilidad 
contractual) pues resulta inoponible al aceptante la declaracion del oferente. 

Por su parte, dispone el art. 976 CCC que la oferta quedara sin efecto alguno si una de las partes falleciere, 
o perdiere su capacidad para contratar antes de haber recibido la aceptacion. Estamos ante los supuestos de 
caducidad de la propuesta. 

En cuanto a sus efectos, la caducidad opera de pleno derecho. 

Ademas de lo dispuesto por la norma citada, si la oferta Neva un plazo convencional de duracion, vencido 
este, queda la misma sin efecto. 


36 


Cabe aclarar que: "Los plazos de vigencia de la oferta comienzan a correr desde la fecha de su recepcion, 
excepto que contenga una prevision diferente" (art. 974 CCC, ultimo parrafo). 

Finalmente, la oferta queda sin efecto cuando no es aceptada lisa y llanamente por el destinatario, a 
excepcion del supuesto previsto en el art. 978 CCC, in fine. 

Existe una diferencia entre los casos de retractacion y de caducidad: la primera extingue la oferta mientras 
su destinatario no la haya recibido; la muerte o incapacidad operan con eficacia aniquilativa aun despues, esto 
es, mientras el proponente no haya tenido conocimiento de la aceptacion. 

Caso del contrato plurilateral-, si una o ambas partes del contrato que se pretende celebrar esta integrada 
por mas de una persona o si se tiene en mira un acuerdo entre varias partes, la ley dispone que se requiere 
unanimidad para la formacion del consentimiento, esto es, debe integrarse con la voluntad de todos los 
interesados. Hasta aqui la regia general. 

Luego, el art. 977 CCC establece las excepciones: que la convencion o la ley autoricen a la mayorfa de 
ellos para celebrarlo en nombre de todos o permitan su conclusion solo entre quienes lo han consentido. Por 
ejemplo, deberian tomarse en cuenta las reglas de quorum y mayorias previstas en materia de sociedades 
(ver ley 19.550 — t.o. 1984 — con las modificaciones del anexo II de laley 26.994), asf como lo establecido en 
la teoria general de la representacion (ver arts. 362 y ss. del CCC). 


1.2.2. La aceptacion: concepto y naturaleza juridica. Requisitos. Modificacion de la oferta. Efectos 

La aceptacion es un acto jurfdico unilateral constituido por una expresion de voluntad que esta dirigida al 
oferente y que cuando resulta congruente y afirmativa, es idonea para la celebracion del contrato. 

La aceptacion marca el momento de la celebracion del contrato, fija y determina una relacion de derecho, 
siempre que este en perfecta armonfa conforme a lo dispuesto en la propuesta recibida. 

En cuanto a los modos de aceptacion, "Toda declaracion o acto del destinatario que revela conformidad 
con la oferta constituye aceptacion. El silencio importa aceptacion solo cuando existe el deber de expedirse, el 
que puede resultar de la voluntad de las partes, de los usos o de las practicas que las partes hayan 
establecido entre ellas, o de una relacion entre el silencio actual y las declaraciones precedentes" (art. 979 
CCC). 

Cabe precisar que la libertad de formas para manifestar la aceptacion puede ser limitada por el oferente, 
quien — con la finalidad de asegurar la existencia del acuerdo — esta facultado para imponer a la aceptacion 
determinadas modalidades: que se haga por escrito, carta certificada; es decir, una forma solemne 
convencional. Asf como puede fijar un plazo para la aceptacion, de conformidad con el principio de efecto 
vinculante de la libertad de contratacion. 

Son requisitos de la aceptacion los siguientes: 

a) Debe tratarse de una declaracion de voluntad dirigida o encaminada a la celebracion del contrato. 

b) Debe ser totalmente congruente con la oferta recibida ya que, conforme al art. 978 CCC, cualquier 
modificacion que se hiciere en la oferta al aceptarla, importara la propuesta de un nuevo contrato. 

Por regia general, entonces, la aceptacion debe ser lisa y liana y no podra contener modificacion alguna 
respecto de la oferta recibida. Sin embargo, la norma establece como excepcion que "las modificaciones 
pueden ser admitidas por el oferente si lo comunica de inmediato al aceptante" (art. 978 CCC in fine). 
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Ademas de la citada opcion del oferente de admitir las modificaciones sugeridas por el aceptante, el art. 
982 CCC estatuye un sistema de acuerdos parciales con mas razon para aquellos casos de contratos de 
indudable complejidad que requieren una formacion progresiva del consentimiento. De esta manera, permite 
tener por concluido el contrato, a pesar de que las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre todo el 
contenido; es suficiente que haya acuerdo sobre los elementos esenciales particulares del contrato (ej. : cosa y 
precio en una compraventa) y las lagunas que puedan existir seran integradas por el juez con las normas 
indisponibles, las supletorias y los usos y practica del lugar de celebracion (arts. 960 y 964 CCC). 

Para la teoria alemana de la Punktation, que quiere decir "minutas", "borrador" (es decir, para los casos en 
que han habido negociaciones que han quedado instrumentadas), estando de acuerdo en la parte esencial, 
los aspectos marginales pueden ser suplidos por la voluntad del juez o por la interpretacion de lo esencial. En 
definitiva, esta teorfa admite la existencia de minutas vinculantes, cuando ha existido acuerdo en los aspectos 
esenciales del contrato a celebrarse. 

En esa direccion, el sistema argentino distingue entre clausulas esenciales y secundarias para afirmar que 
hay contrato si hay concordancia sobre las primeras; a falta de conformidad en los puntos secundarios, el juez 
los establecera de acuerdo a las reglas de integracion del contrato. Pero adviertase que: "No se considera 
acuerdo parcial la extension de una minuta o de un borrador respecto de alguno de los elementos o de todos 
ellos" (art. 982 CCC, in fine). 

A su vez, el Codigo suizo de las Obligaciones predica (art. 2 a ): "Si las partes se pusieren de acuerdo sobre 
todos los puntos esenciales, el contrato se reputa concluido, aun cuando los puntos secundarios hubieren sido 
reservados. A falta de conformidad sobre los puntos secundarios, el juez los establece teniendo en cuenta la 
naturaleza del negocio. Quedan reservadas las disposiciones que rigen la forma de los contratos". 

Por ultimo, el derecho anglosajon contempla los "open contracts" o contratos abiertos, en los cuales, 
existiendo acuerdo sobre los extremos fundamentales, los detalles han de ser suplidos descifrando la voluntad 
implfcita o sobreentendida (Mosset Iturraspe). 

La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas de 1980 (ley 22.765), en su art. 
19, establece como principio general que: "La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que 
contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se considerara como rechazo de la oferta y constituira 
una contraoferta". A continuacion encontramos la excepcion: "No obstante, la respuesta a una oferta que 
pretenda ser una aceptacion y que contenga elementos adicionales o distintos que no alteren sustancialmente 
los de la oferta constituira aceptacion a menos que el oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente la 
discrepancia o envie una comunicacion en tal sentido. De no ser asi, los terminos del contrato seran los de la 
oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion". Esta ultima parte es inversa a la de nuestro 978 
CCC: para la Convencion de Viena, las modificaciones seran tenidas como contenidas en la oferta, salvo que 
el oferente manifieste lo contrario; para nuestra ley, no se admiten las modificaciones, salvo que el oferente 
decida inmediatamente incorporarlas a su oferta. Es mas, "En la duda, el contrato se tiene por no concluido" 
(v. art. 982 CCC). 

c) Ademas, la aceptacion para su validez supone la existencia de una oferta subsistente al momento que 
se produzca la aceptacion. Esto es, debe darse oportunamente, o lo que es lo mismo, en tiempo habil. De 
acuerdo al art. 971 CCC, la aceptacion hace solo perfecto el contrato desde que ella se hubiese recibido por el 
proponente. Al respecto, cabe tener presente que "se considera que la manifestacion de voluntad de una 
parte es recibida por la otra cuando esta la conoce o debio conocerla, tratese de comunicacion verbal, de 
recepcion en su domicilio de un instrumento pertinente, o de otro modo util"(art. 983 CCC). 

A su vez, en caso de que se produjere la caducidad de la oferta y ella hubiera sido aceptada ignorando 
dicha circunstancia, el aceptante podra solicitar la reparacion correspondiente si, a consecuencia de su 
aceptacion, hubiese hecho gastos o sufrido perdidas (art. 976 CCC, segundo parrafo). 

Es decir, se trata de una responsabilidad impuesta por la ley a favor de quien confio en la existencia de un 
contrato concluido (ej.: gastos de transporte para enviar la mercaderia encargada) o, si se quiere, de una 
autorizacion dada por la ley al aceptante para hacer gastos confiando en la oferta (Lopez de ZavalIa). 

El aceptante no queda vinculado por su manifestacion de voluntad: puede retractarla antes de que sea 
recibida por el oferente o simultaneamente a dicha recepcion (art. 981 CCC). 
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Desde ya que la posibilidad de retractacion de la aceptacion contemplada por la ley corresponde al 
consentimiento entre ausentes. 

Si el aceptante pretendiera retractar la aceptacion cuando ya se ha formado el consentimiento — porque el 
oferente ha recibido su declaracion — su conducta seria inidonea a los fines buscados y, por ende, sin 
virtualidad alguna. Si con posterioridad se negara a cumplir el contrato incurrirfa en la pertinente 
responsabilidad civil. 

Del mismo modo, la muerte o incapacidad del aceptante ocurridas con posterioridad a la recepcion de la 
aceptacion no extinguen dicha declaracion (conf. art. 971 CCC) porque el consentimiento ya se encuentra 
formado y tiene sus efectos (art. 959 de la misma legislacion). 


1.3. Contrato por representante. Doble representacion y autocontratacion: casos 

La nocion de contrato excluye la posibilidad de que una sola persona o parte celebre un contrato consigo 
mismo, porque esta hipotesis choca con la concepcion del contrato como negocio juridico bilateral. 

Pero sabemos que existe la figura de la representacion, cuando el sujeto de la declaracion de voluntad 
realiza un negocio juridico en nombre de otro (sujeto del interes), de modo que el negocio se considera como 
celebrado directamente por este ultimo, que resulta ser el titular de los derechos y de las obligaciones 
emergentes del acto celebrado; dicho de otro modo, una persona, en virtud de una ley o por voluntad de otra 
persona que le otorga poder, actua en nombre de esa otra persona realizando actos jurfdicos y 
comprometiendo a quien representa (Fontanarrosa). 

Tenemos representacion necesaria, cuando surge de la ley — la de los padres, curadores, tutores — y 
representacion voluntaria, cuando dicha representacion es consecuencia de la voluntad de la persona que 
quiere hacerse representar. 

Ahora veamos: 

a) Cuando una persona celebra directa y personalmente un contrato con otra a quien aquella misma 
representa (contrato entre representante y representado) el representante es el sujeto unico de las dos 
manifestaciones, pero no parte unica del negocio; 

b) Cuando una persona celebra por sf misma un contrato en nombre de dos o mas sujetos cuyos intereses 
en contraste estan representados por ella misma (contrato entre dos o mas partes por medio de un 
representante comun) este sera igualmente el sujeto de las manifestaciones de voluntad de todas las partes, 
consideradas como centros de intereses distintos. 

En ambos supuestos estaremos frente a lo que la doctrina ha denominado autocontrato, porque el contrato 
lo celebra una sola persona; es, dicen, como si esa persona celebrase el contrato consigo misma. 

Al respecto, el art. 368 CCC establece: "Nadie puede, en representacion de otro, efectuar consigo mismo 
un acto juridico, sea por cuenta propia o de un tercero, sin la autorizacion del representado. Tampoco puede 
el representante, sin la conformidad del representado, aplicar fondos o rentas obtenidos en ejercicio de la 
representacion a sus propios negocios, o a los ajenos confiados a su gestion". 

Cuando la representacion es obligatoria o necesaria, la ley generalmente establece la prohibicion que 
considera adecuada (ej.: prohfbe que el padre pueda celebrar contratos con el hijo menor de edad sobre quien 
ejerce la responsabilidad parental — v. art. 689 CCC — ; el art. 271 de la ley 19.550 prohfbe a los directores de 
sociedades anonimas contratar con la sociedad que administran, salvo que cumplan con determinadas 
condiciones y requisitos). 
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Cabe aclarar que en el autocontrato no existe falta de consentimiento cuando la representation es 
voluntaria porque, si bien ffsicamente tenemos una persona, la voluntad que se une es la de dos partes 
diferentes (ej.: la del mandante que quiere vender y mandatario que quiere comprar, o viceversa). Es decir, no 
se trata de una unica voluntad, por lo que la ley dispone que puede ser valida la contratacion, siempre y 
cuando el representante cuente con la autorizacion especial para actuar de ese modo, en los terminos del art. 
368 citado. 

En cuanto al contrato que se Neva a cabo por agente o nuncio, no existe alii representacion, quien declara 
la voluntad lo hace a nombre propio. Tan es asi que el art. 1023 inc. c) considera parte del contrato a quien 
"manifiesta la voluntad contractual, aunque esta sea transmitida por un corrector o por un agente sin 
representacion''. 


1.4. Formacion del contrato entre presentes y entre ausentes 

/.Cuando el consentimiento se manifiesta por declaraciones — podria hacerse por hechos (v. arts. 971 y 
979 CCC) — lo relevante para el campo juridico — en el campo de los contratos paritarios (pues otro es el 
regimen para los contratos de consumo) — no es la proximidad o la distancia fisica entre las partes sino la 
posibilidad de intercambiarse oferta y aceptacion en forma inmediata. De alii que el contrato celebrado por 
telefono puede considerarse entre presentes. 

Resulta claro que la oferta o propuesta hecha verbalmente, no se juzgara aceptada si no lo fuese 
inmediatamente — la ley dice que la aceptacion perfecciona el contrato entre presentes "cuando es 
manifestada" (art. 980 CCC) — . 

En definitiva, ello implica que entre la oferta y la aceptacion no haya mediado sino el plazo logico y 
razonable para que se decida el aceptante, para que este pueda pensar la oferta. 

En el supuesto del consentimiento entre ausentes es importante determinar el lugar en que se celebra el 
contrato, para conocer la competencia de los jueces y la ley que va a regir la relacion contractual. 

Entre presentes, parece dificil que, habiendo presencia fisica, pueda darse la discordancia del lugar; sin 
embargo, se podra celebrar un acuerdo con alguien que se encuentra en otra jurisdiccion por medio telefonico 
o electronico. 

El tema pertenece al Derecho Privado Internacional y ha sido regulado en el Tratado de Montevideo de 
1940, asi como por el Libro VI (Disposiciones comunes a los derechos personales y reales) Titulo IV 
(Disposiciones de derecho internacional privado) Secciones 1 0-, 1 1 - y 1 2 3 . 

2. Entre personas ausentes existira un lapso entre la emision y la recepcion, lo que hace necesario 
establecer el momento de la formacion del contrato. 

El interes practico reside en el numero de cuestiones que se suceden en el lapso transcurrido entre la 
oferta y la aceptacion (la eventual frustracion del negocio; los ya estudiados problemas de la retractacion y 
caducidad de las declaraciones de voluntad, a lo que se agrega cuanto hace a la capacidad de las partes), asi 
como por las consecuencias inmediatas que advienen al quedar concluido el contrato e iniciarse el periodo de 
su ejecucion (ley que rige la contratacion, plazos de cumplimiento, terminos de prescripcion, etc.) (Ferreyra). 

Al respecto, se han formulado las siguientes teorias: 

a) Teona de la Declaracion o Agnicion: el contrato quedaria concluido con la sola exteriorizacion por parte 
del aceptante, de su voluntad de aceptar. Este criterio ha sido receptado por el Codigo de Comercio de Chile. 
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Se cuestiona la teoria por el grado de incertidumbre que existiria para el oferente acerca de la realizacion o 
no del negocio desde que se convalida un consentimiento que no trasciende el fuero mtimo del aceptante, y 
donde la prueba efectiva del acuerdo queda a su merced. 

b) Teoria del Conocimiento o de la Informacion o Cogniciorr. exige para tener por formado el contrato, que 
el oferente tenga conocimiento efectivo de la aceptacion. El sistema ha sido recepcionado por el Codigo 
Civil italiano de 1942, el espanol, el venezolano, uruguayo, entre otros. 

Se cuestiona la teoria por la dificultad material de saber exactamente en que momento el oferente tomo 
conocimiento de la aceptacion de la contraria. 

c) Teoria de la Emision, Expedicion, Remision o Envio: el consentimiento se forma cuando el aceptante 
remite al oferente la declaracion de aceptacion; es decir, el momento de perfeccionamiento del contrato 
estaria dado por el momento preciso en que el aceptante se desprende de su aceptacion por medio del envfo 
de su exteriorizacion de voluntad. 

Este sistema es el que habia adoptado, como solucion general, Velez Sarsfield en el art. 1 1 54 del Codigo 
Civil derogado. 

d) Teoria de la Recepcidn: el momento de formacion del contrato es aquel en que la aceptacion llega a 
destino, o sea, a poder del oferente. Es el sistema adoptado por Freitas, en el art. 1841 . Es el aplicado por el 
Codigo suizo de las Obligaciones y por el art. 18 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos 
de compraventa internacional de mercaderfas, Viena 1980 (ley 22.765). 

Claramente, nuestro ordenamiento jurfdico ha adoptado el momento de la recepcion de la aceptacion por el 
oferente para considerar que se ha celebrado el acuerdo (conf. arts. 980, 983 y 971 CCC). 

e) Tambien, se han propuesto criterios mixtos, que Lopez de ZavalIa resume de la siguiente manera: A) Los 
que exigen para la perfeccion que haya mediado el conocimiento, pero con efectos retroactivos a la fecha de 
la expedicion (Salvat); B) Los que parten de un sistema, pero con atenuaciones a favor de otro como era en 
nuestro Codigo Civil (ley 340); C) Los de quienes distinguen segun se trate de la perfeccion respecto del 
aceptante, o respecto del proponente (Windscheid). 


1.5. Modos actuales de manifestacion del consentimiento: telefono, telex, fax, medios electronicos 

Segun lo dispuesto en el art. 980-a) CCC la aceptacion perfecciona el contrato entre presentes cuando es 
manifestada, por lo cual son de celebracion instantanea los contratos paritarios en los cuales la propuesta es 
oral, aquellos hechos por telefono, teletipo o telex, o fax cuando son los mismos contratantes los que manejan 
los aparatos o estan respectivamente presentes al lado de quienes lo hacen, lo cual no excluye que, si se da 
el caso de conflicto de leyes, el contrato sea considerado "entre ausentes" (Alterini). 

Las llamadas "relaciones contractuales de hecho" constituyen un modo especial de formacion del contrato, 
una manera particular de manifestar la voluntad contractual (Alterini): hay conductas no declarativas de 
ambas partes, o de una de ellas, al tiempo de la formacion del contrato, como en el caso en que alguien 
asciende a un vehiculo de transporte, el de las maquinas expendedoras automaticas, y en el llamado "trafico 
de ventanillas", que se da claramente en la adquisicion del billete de acceso a un espectaculo. 

Asimismo, la informatics se presents hoy como un medio alternativo para la celebracion de contratos que 
nos brinda la nueva tecnologia. 

Allf, corresponde hacer una distincion para el supuesto de comunicacion inmediata y no interactiva en 
cuanto a la forma y al momento de conclusion del contrato: 
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Entre presentes, las partes se comunican en forma inmediata cuando se encuentran en la red y deciden la 
celebracion de un contrato, sea con un microfono — con o sin camara de video, por ejemplo — , sea con 
declaraciones de voluntad que se expresan mediante el tipeo — "chat" — , asimilables a las comunicaciones 
telefonicas. Se comunican en forma automatica cuando intervienen computadoras previamente programadas 
algontmicamente (vgr.: una empresa recibe ordenes de compra a traves de su sitio web). Resulta asimilable al 
caso de las maquinas de expendio ya estudiado. 

Se trata de contratos entre presentes en cuanto existe un dialogo espontaneo. Se envfa una propuesta 
contractual y su aceptacion inmediata perfecciona el contrato (art. 980-a CCC). 

Entre ausentes, las partes no intercambian sus declaraciones sin que medie un espacio de tiempo 
considerable, y ello ocurre cuando una persona envfa por e-mail una propuesta de contrato; en este caso, no 
se espera que el destinatario conozca el contenido de la oferta inmediatamente y se entiende que tardara en 
enviar la aceptacion. 

Cabe aclarar que la declaracion de voluntad es atribuible al sujeto que emitio el mensaje y no al dueno o 
titular de la computadora. 

Como sabemos, entre ausentes, la aceptacion hace solo perfecto el contrato desde que se hubiere recibido 
por proponente (art. 980-b CCC): en los casos de contratos celebrados por computadora, aquello se concreta 
en el momento de recepcion del e-mail o comunicacion equivalente. 

En las comunicaciones de interaccion inmediata, dada la rapidez en la transmision y la presencia del otro 
sujeto al otro lado de la Ifnea, se hace imposible retractar la aceptacion en tiempo util, es decir, antes o 
simultaneamente a que sea recibida por el oferente, como exige el art. 981 CCC. 

En las comunicaciones de interaccion no inmediata, la aceptacion puede ser retractada antes o en 
simultaneo a ser recibida por el proponente, sea por telefono, via fax o utilizando un servidor mas veloz que 
permita la llegada de la retractacion antes que la aceptacion haya sido decodificada por el oferente. 

Por su parte, es posible que la voluntad manifestada por medios electronicos se encuentre viciada. 
Estaremos frente a una cuestion de hecho que debera ser apreciada judicialmente y que no escapa a la teorfa 
general de los vicios de la voluntad. 

Por ultimo, Internet aparece actualmente como el medio por excelencia para realizar ofertas al publico, lo 
cual torna aplicables en la materia las normas contenidas en el Tftulo III CCC referidas a los contratos de 
consumo si quien contrata es un consumidor o puede ser equiparado a tal en los terminos del art. 1092 y lo 
hace sobre uno de los objetos previstos en el art. 1093 con un proveedor de bienes o servicios caracterizados 
en esa norma. 

En ese ambito protectorio de las relaciones de consumo, se encuentra prevista como modalidad especial 
— en lo que aquf interesa — la de los "contratos celebrados a distancia", es decir, "aquellos concluidos entre 
un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacion a distancia, entendiendose 
por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia ffsica simultanea de las partes contratantes. En 
especial, se consideran los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asf como servicios de radio, 
television o prensa" (art. 1105 CCC). 

En estos casos, la ley establece para el proveedor los siguientes deberes: 1) el de informar: a) el contenido 
mfnimo del contrato; b) la facultad de revocar, con los requisitos dispuestos en el art. 1111 CCC; c) todos los 
datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para comprender los riesgos derivados de su 
empleo y para tener en claro quien asume esos riesgos (art. 1107 CCC). 2) El de fijar un plazo de vigencia de 
la oferta o, en su defecto, mantenerla durante todo el tiempo que permanezca accesible al destinatario. 3) 
Confirmar por via electronica y sin demora la llegada de la aceptacion (art. 1 1 08 CCC). 

Asimismo, el art. 1109 CCC fija como lugar de cumplimiento aquel en el que el consumidor recibio o debio 
recibir la prestacion; y establece dicho lugar como jurisdiccion improrrogable para los conflictos derivados del 
contrato. 
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Por su parte, el art. 1110 CCC atribuye al consumidor el derecho irrenunciable de revocar la aceptacion 
dentro de los 10 dfas computados a partir de la celebracion del contrato o de la entrega del bien, si la 
aceptacion fuere posterior a esta ultima. 


2. CONTRATOS CELEBRADOS POR ADHESION A CLAUSULAS GENERALES PREDISPUESTAS 

Ubicamos a los contratos por adhesion dentro de las modalidades de contratar, en el sentido de maneras 
de prestarse el consentimiento. 

Como sabemos, todas las variables son admitidas al amparo del principio de la fuerza jurfgena de la 
autonomia de la voluntad, consagrado por los arts. 958 y 959 CCC, sin perjuicio de su respaldo constitucional, 
a traves no solo del preambulo, sino de los arts. 1 9, 1 4, 1 7, 28 y 33CN. 

El contrato tradicional se efectua mediante el acuerdo negociado, donde se advierte una oferta y su 
aceptacion, donde se negocia detalladamente y sobre un contrato concreto. 

La circulacion de bienes y servicios producidos en serie supera el molde contractual de las negociaciones 
preparatorias del acuerdo, oportunidad en que las partes pesan, discuten y establecen las clausulas y 
condiciones, en pie de igualdad. La contratacion en masa requiere otro ritmo. La empresa, a traves de criterios 
fundados en la tecnologia y en la organizacion, requiere optimas condiciones de funcionamiento en la etapa 
de comercializacion (Stiglitz), para generar respuesta adecuada al trafico comercial, fundamentalmente, a las 
necesidades de la sociedad de consumo ante la intensidad y celeridad de ese trafico. 

Elio determina, como dice Gastaldi, que deba abandonarse en mas de un caso el esquema clasico de la 
formacion del consentimiento contractual, dando paso a un acuerdo con diferentes caracteristicas, en los que 
aparece habitualmente la preeminencia de una de las partes sobre la otra, por lo que debe restablecerse el 
equilibrio contractual para supuestos de conflicto. 

De allf que la norma general es que, en todos esos casos de preeminencia, la interpretacion de las 
clausulas contractuales se hace en contra de la parte mas fuerte y a favor de la mas debil, acudiendose 
entonces al principio del favor debilis, consagrado como pauta interpretativa por el art. 987 CCC y tambien por 
los arts. 1094 y 1095 CCC para los contratos de consumo. 

Asf, existen contratos discrecionales, en los cuales se dan en plenitud la libertad e igualdad juridica y 
economica y contratos por adhesion, en los cuales solo subsisten la igualdad y la libertad juridicas. Estas 
ultimas preocupan especialmente, por lo cual la libertad de contratacion subsistira mientras que los conflictos 
de intereses no transciendan al derecho imperativo o cuando la fuerza obligatoria del contrato no comprometa 
el interes general. De no ser asf es entonces cuando la libertad contractual cede espacio al orden publico 
economico (Stiglitz), que implica el control administrativo o jurisdiccional en su caso, tal como lo 
estudiaremos mas adelante. 

Se designa contratos por adhesion a aquellos en los cuales una de las partes impone una formula de 
redaccion preparada de antemano, que la otra parte debera aceptar o rechazar, pero que no puede modificar. 
La ley lo define como "aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales 
predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya participado en su 
redaccion" (art. 984 CCC). 

Las clausulas que lo integran se denominan condiciones generales. 

Explica Rezzonico, Que se trata de clausulas contractuales preformuladas unilateralmente por el estipulante 
sin participacion de la otra parte, con caracteres de generalidad, abstraccion, uniformidad y tipicidad, dirigidas 
al establecimiento y regulacion de una pluralidad de relaciones negociales con diversas personas. 
Generalidad, porque estan destinadas a regir los contratos de una cierta serie y no se establecen en relacion 


43 


a un determinado contratante (ej.: a "todos los que se aseguran en una compama determinada"), se 
manifiesta en la imprecision de sus terminos; abstraccion, porque se desligan: a) de los objetos, pues las 
mercaderias o servicios ofrecidos masivamente en el mercado se tipifican y con ello se hacen fungibles, b) de 
las cualidades personales y necesidades de los interesados; uniformidad, por la repetitividad y la metodicidad 
de las relaciones, con la adopcion de sistemas constantes de contratacion, que se materializan en el uso de 
esquemas uniformes (modelos contractuales). 

En definitiva, las condiciones generales de contratacion (CGC) tienden a integrar mediante clausulas 
preestablecidas por un empresario y aplicables a todos los clientes que eventualmente hayan de entrar en 
relaciones con el, el contenido contractual de cada uno de los negocios singulares que, en concreto, llegue a 
celebrar. 

Las CGC integran el contenido contractual del negocio concretamente celebrado, solo cuando el eventual 
co-contratante las acepta explicita o implicitamente (Fontanarrosa). Se trata de \aadhesion como modalidad 
en la formacion del acto, que no lo desnaturaliza, sino que exige la adecuada proteccion del contratante que, 
en determinadas circunstancias, pueda considerarse victima de una presion excesiva por la parte que redacto 
las CGC. 

Pues, tal es el esquema de fuerzas sobre el que se asienta la posibilidad de las CGC: el poderio 
economico de quien posee el bien o servicio, frente a la posible debilidad o inferioridad economica o 
intelectual de quien necesita aquel y como derivacion de ello la desigualdad en el poder de negociacion. 

La razon para justificar su utilizacion es la simplificacion del trafico negocial: las CGC cumplen una funcion 
de orden y pretenden evitar complicaciones en la conclusion y ejecucion del negocio, lo que evita posterior 
litigiosidad. 

Fontanarrosa advierte en las CGC importantes ventajas: a) detallan minuciosamente las prestaciones 
asumidas por las partes, lo que elimina incertidumbres y dudas, ofreciendo mayor seguridad en la 
interpretacion y ejecucion de los contratos; b) permiten a la empresa un calculo mas aproximado de sus 
gastos y costos, facilitandole establecer precios mas reducidos en la competencia comercial; c) elimina 
tramites y etapas precontractuales, simplificando considerablemente el proceso de formacion y conclusion de 
los contratos singulares y favoreciendo la rapidez de los negocios; d) facilitan la concertacion de negocios por 
intermedio de agentes o representantes en lugares diversos y, a veces, muy alejados de la sede de la 
empresa; e) establecen un nivel igualitario para todos los eventuales contratantes. 

Entre sus inconvenientes, menciona el autor citado: a) el predisponente puede utilizarlas CGC para 
fortalecer su posicion contractual y debilitar la de la contraparte, imponiendole renuncias, exoneraciones de 
responsabilidad, prorrogas de jurisdiccion y otras trabas al libre ejercicio de sus acciones; b) las clausulas 
equivocas, oscuras, o redactadas maliciosamente en formularios de letra de infimo tamano, facilita la comision 
de abusos y fraudes; c) las CGC pueden ser el resultado de acuerdos o convenios entre las empresas 
dirigidos a crear monopolios de hecho de todas las empresas de un mismo ramo frente al publico en general. 

El contrato por adhesion tambien incluye condiciones particulares, es decir, "aquellas que, negociadas 
individualmente, amplian, limitan, suprimen o interpretan una clausula general", las cuales prevalecen por 
sobre las generales (art. 986 CCC). 

En cuanto a los controles a los cuales deben someterse los contratos que requieren la tutela del adherente 
a CGC, que constituyen el denominado "orden publico de proteccion", las tecnicas mas difundidas en los 
diversos ordenamientos normativos se basan en el control judicial de inclusion (de caracter meramente formal, 
dirigido a asegurar al adherente la posibilidad de conocimiento del contenido contractual) y de contenido 
(valoracion intrfnseca de la legitimidad de las condiciones incorporadas al contrato). Ambos constituyen 
mecanismos individuales de tutela en el sentido de que actuan frente a un contrato concreto, sobre una 
relacion constituida (Frustagli). 

En el derecho argentino, los arts. 984 a 989 CCC abordan de manera global la tematica de las CGC 
estableciendo sus requisitos de validez, la regia de interpretacion contra predisponente, las caracterfsticas de 
las clausulas abusivas que se tendran por no escritas, la aprobacion administrativa previa de las CGC y el 
control judicial posterior, con la consecuente sancion de nulidad e integracion del contrato, en su caso. 
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Por su parte, especialmente para los contratos de consumo, encontramos las disposiciones de los arts. 
988, 989 y 1098 a 1102, referidas a las clausulas abusivas, al trato equitativo y no discriminatorio, a las 
limitaciones a la libertad de contratar, a la informacion y publicidad dirigida a los consumidores y las acciones 
a favor de los afectados. 

Asimismo, encontramos disposiciones aisladas limitativas de la autonomia de la voluntad en lo atinente a la 
configuracion interna del contrato, como ser los arts. 1743, 1276, 1374 y 2533 CCC (invalidez de las clausulas 
de dispensa anticipada de la responsabilidad; nulidad de la clausula de exclusion o limitacion de la 
responsabilidad por danos que comprometen la solidez de la obra en inmuebles o la hacen impropia para su 
uso; exoneracion de la responsabilidad del hotelero en los casos de deposito necesario; y el caracter 
imperativo de las normas relativas a la prescripcion, es decir, que no pueden ser modificadas por convencion) 
y el art. 2071 CCC que, en materia de prehorizontalidad, exige un seguro obligatorio a favor del adquirente del 
inmueble para poder celebrar esa clase de contratos. Luego, el principio general de la buena fe consagrado 
en el art. 961 CCC otorga a los jueces otro instrumento de contralor. Por su parte, leyes especiales han 
abordado aspectos parciales de las CGC, a saber: 

— La ley 14.005 de venta de lotes por mensualidades, prohfbe el ejercicio del pacto comisorio por falta de 
pago si el adquirente ya hubiese abonado el 25% del precio o hubiese realizado mejoras equivalentes al 50% 
del precio de compra (art. 8°); 

— La ley de seguros 17.418, exige que la redaccion sea clara y facilmente legible (art. 12) y limita las 
facultades del predisponente pues autoriza a variar algunos preceptos solo a favor del asegurado y, ademas, 
prohfbe la modificacion de otras estipulaciones (art. 158). 

— El art. 10 de la ley de Defensa del Consumidor (LDC) establece el contenido minimo del documento que 
se extienda por la venta de las cosas muebles o inmuebles; en el segundo parrafo dispone que: "La redaccion 
debe ser hecha en idioma Castellano, en forma completa, clara y facilmente legible, sin reenvfos a textos o 
documentos que no se entreguen previa o simultaneamente. Cuando se incluyan clausulas adicionales a las 
aquf indicadas o exigibles en virtud de lo previsto en esta ley, aquellas deberan ser escritas en letra destacada 
y suscritas por ambas partes". 

Por su parte, en materia de controles a posteriori nuestro ordenamiento consagra expresamente un sistema 
de control judicial de contenido de las clausulas lesivas por el cual se faculta a los jueces a desestimarlas 
parcialmente cuando el negocio pueda subsistir sin ellas y a integrar el contrato, en caso de resultar necesario 
(art. 989 CCC y, en materia de consumo, arts. 1 102 y 1 1 18 a 1 122 CCC). A su vez, ha previsto el control de 
inclusion (ver arts. 1100 CCC referido al deber de informacion del proveedor hacia el consumidor). 

Todo ello, sin perjuicio del control administrativo de tipo preventivo (ex ante) establecido en el art. 38 de la 
ley de Defensa del Consumidor 24.240 modificado por la ley 26.361 y su Decreto reglamentario 1798/94, el 
cual se encuentra a cargo de la autoridad de aplicacion, contralor que de ningun modo excluye la intervencion 
judicial (989, primera parte, y 1 122-a CCC). 

En ese sentido, las CGC deben ser comprensibles y autosuficientes, su redaccion debe ser clara, completa 
y facilmente legible, inclusive en la contratacion telefonica, electronica o similares. Se tienen por no 
convenidas aquellas que efectuan un reenvfo a textos o documentos que no se facilitan a la contraparte del 
predisponente, previa o simultaneamente a la conclusion del contrato (art. 985 CCC). 

Como puede apreciarse, el control del contenido previsto en nuestra legislacion protectoria se estructura 
basicamente segun criterios generates para calificar a una clausula como abusiva (v. arts. 988, 1118 y 1119 
CCC): 

— las clausulas que desnaturalizan las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; 

— las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o ampliacion de los 
derechos de la otra parte; 

— las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en 
perjuicio del consumidor. 
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Cabe destacar alii la idea de equilibrio o equivalencia de las prestaciones como pauta para la valoracion, 
siendo ello una exigencia de la buena fe contractual. 

Son clausulas abusivas las que se imponen unilateralmente por una de las partes, perjudicando de manera 
inequitativa a la otra parte, o determinando una posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones 
de los contratantes (conf. art 1119 CCC). El caracter abusivo de la clausula puede surgir de ella misma o de 
su combinacion con otras. 

La nocion de desnaturalizacion de las obligaciones implica que se cambiaria lo que se considera la 
normalidad del "ser" del contrato, constituye un standar que concierne al mantenimiento de la equivalencia en 
la relacion conforme a las circunstancias del caso y se vincula tambien con la causa final (Garrido 
Cordobera). 

Aqui, cabe tener presente y por reproducidas en este texto las pautas contenidas en la Resolucion N- 
53/2003 dictada por la ex Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor, sus 
modificatorias y complementarias — especialmente la Resolucion 9/2004 de la Secretaria de Coordinacion 
Tecnica, Anexos I, II y III — , las cuales principalmente indican las clausulas consideradas abusivas y 
establecen pautas y criterios objetivos que restringen el marco de disponibilidad en casos particulares (por ej.: 
ambito de la medicina prepaga, comunicaciones moviles, prestacion de servicios financieros y/o bancarios). 

Ademas, puede configurarse una situacion abusiva "cuando el mismo resultado se alcanza a traves de la 
predisposicion de una pluralidad de actos juridicos conexos" (art. 1120 CCC); en tal caso, el juez debera 
aplicar lo dispuesto en el art. 1075, por expresa indicacion del art. 1122-d) CCC. 

Y a ello cabe agregar la importancia que tiene en la negociacion el deber de informacion y la veracidad de 
la misma, por ser determinante para la realizacion del contrato (conf. art. 985 CCC), por lo cual su 
incumplimiento tambien configura una situacion abusiva. 

En ese marco normativo, la consecuencia de incluir clausulas calificadas como abusivas, por contrariar el 
principio de buena fe, sera la nulidad parcial (art. 389 CCC) en cuanto la clausula pueda escindirse sin afectar 
la esencia del contrato; de no ser asi, el juez podria declarar la nulidad total, con las desventajas para los 
intereses del adherente. 

Hablamos de nulidad absolute (art. 387 CCC), en atencion a las razones de orden publico de direccion y 
proteccion implicadas, pues no se trata solo de tutelar el interes del adherente sino tambien la transparencia y 
la eticidad del trafico juridico (Frustagli). 

En los contratos de consumo, el art. 37 LDC faculta al consumidor a demandar la "nulidad total o parcial" 
del contrato si el empresario violare "el deber de buena fe, en la etapa previa a la conclusion del contrato o en 
su celebracion o transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad 
comercial"; ello, en congruencia con lo establecido en el art. 1 1 22-b) y c). 

Ahora bien, cuando el juez declare la nulidad parcial del contrato, simultaneamente lo debe integrar, si 
fuera necesario — "si no puede subsistir sin comprometer su finalidad' — (art. 1 1 22-c] y 37, in fine , LDC). Las 
fuentes de integracion a las que recurrira el juez para completer el contrato, son: a) el derecho imperativo, en 
su caso; b) el derecho dispositivo, considerandose especialmente el tipo contractual al cual corresponde el 
negocio concluido; c) los usos y practicas del lugar de celebracion (conf. art. 964 CCC); y en todos los casos 
debera considerar el principio de buena fe y la finalidad economico-social del negocio. 

La revision y reconstruccion del contrato se realizara mediante la interpretacion judicial teniendo en cuenta 
lo que las partes hubieran contratado de haberse comportado de buena fe, en leal colaboracion, de forma 
razonable y equitativa en la composicion de sus intereses, segun la costumbre del lugar. 

Remitimos aquf a lo ya expuesto en materia de integracion de los contratos en general. 

Sera ambigua, aquella CGC cuyo texto admita dos o mas significados diversos. En cuanto al tratamiento de 
las clausulas ambiguas, el criterio consagrado tanto para los contratos celebrados por adhesion como para los 
contratos de consumo es el de la interpretacion contra preferentem: "Las clausulas ambiguas predispuestas 
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por una de las partes se interpretan en sentido contrario a la parte predisponente" (art. 987 CCC), esto es, en 
su ambito especial, prevalece la interpretacion mas favorable al consumidor (art. 1 094 in fine CCC) y "cuando 
existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa" (art. 37, 2do. parr., 
LDC). 


3. Tratativas contractuales 


3.1. La etapa previa al contrato 

La combinacion de las voluntades declaradas que da origen a la voluntad comun o consentimiento a veces 
requiere un proceso de gestacion (itercontractus o iterconsensus), de cierta duracion, segun la complejidad 
del contrato o la magnitud de los intereses en juego, donde se requieren tratativas preliminares o simplemente 
un espacio de reflexion. 

Es por ello que se distingue entre la formacion instantanea del consentimiento y la progresiva. La primera 
se da cuando se inicia y se cumple el proceso en forma casi inmediata, con base en oferta y aceptacion, sin 
contratos previos, sin discusion (ej.: contratos por adhesion; contratos entre presentes). 

En la segunda hipotesis, la contratacion comienza con una serie de acercamientos en que las partes 
deliberan, discuten e intentan elaborar lo que, luego, puede ser el contrato; se trata de un periodo de tratativas 
iniciales (pourparlers del Derecho trances), es decir, todas aquellas exteriorizaciones inidoneas para concluir 
por si mismas un acuerdo y que eventualmente tienen por finalidad llegar a un contrato. 

Allf cabe mencionar la carta de intencion perteneciente al genero de las misivas, la invitacion a ofertar (u 
oferta al publico) y la minuta (volcar por escrito la existencia de tratativas y acuerdos parciales). 

Si bien el art. 971 CCC establece que: "Los contratos se concluyen con la recepcion de la aceptacion de 
una oferta o por una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar la existencia de un acuerdo", a 
la luz de la seccion 3- (arts. 990 a 993) y del art. 973, cabe destacar que la legislacion no ignora la etapa de 
las tratativas en el capftulo "Formacion del consentimiento", como lo hacfa el Codigo Civil (ley 340), por lo cual 
la ruptura de las tratativas sin un motivo justo o atendible o de manera abrupta o irregular generaria, 
eventualmente, responsabilidad precontractual. 


3.2. Libertad de negociacion 

La regia general es la libertad de negociacion, es decir que "las partes son libres para promover tratativas 
dirigidas a la formacion del contrato, y para abandonarlas en cualquier momento" (art. 990 CCC), norma que 
constituye mera concrecion en esta etapa preliminar del principio de autonomia consagrado en el art. 958 
CCC. En definitiva, no existe ninguna obligacion precontractual de seguir con las tratativas hasta su desenlace 
positivo o negativo. 

Pero esa libertad tiene sus Ifmites: ademas de aquellos impuestos por la ley, la moral y las buenas 
costumbres (art. 958, segunda parte), fundamentalmente en el principio de buena fe (ver arts. 991 y 961 CCC) 
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— entendido como norma de correccion y lealtad en la celebracion de los negocios — , el cual en esta etapa de 
formacion del contrato se descompone en una serie de deberes a los que tienen que ajustar su conducta 
quienes participan de la negociacion: 

a) Comunicacion: Quien no se encuentre en situacion de concluir un contrato valido, esta obligado a 
interrumpir las tratativas, y en caso de pretender continuarlas, a comunicar dicha circunstancia a la otra parte 
a fin de que pueda formar su composicion de lugar. Lo que una de las partes debe comunicar a la otra es 
aquello que tiene relevancia para el negocio, y que esta no se encuentre en estado de conocer por sf. 
Aludimos aqui al ya conocido deber de informacion. 

b) Confidencialidad : Quien conoce un secreto confiado en el curso y a raiz de las tratativas contractuales, 
debe guardarlo, y la violacion a ese deber, hace incurrir en responsabilidad, independientemente de que en 
definitiva se llegue a concertar el contrato, e independiente de toda idea de interrupcion intempestiva o 
arbitraria, pues se da con ella y sin ella. Pero debe tratarse de un secreto confiado, es decir de una 
informacion confidencial util para las tratativas, y no de una mera indiscrecion. Este aspecto se encuentra 
regulado especialmente, estableciendo el alcance de la responsabilidad por incumplimiento: "Si durante las 
negociaciones, una de las partes facilita a la otra una informacion con caracter confidencial, el que la recibio 
tiene el deber de no revelarla y de no usarla inapropiadamente en su propio interes. La parte que incumple 
este deber queda obligada a reparar el dano sufrido por la otra y, si ha obtenido una ventaja indebida de la 
informacion confidencial, queda obligada a indemnizar a la otra parte en la medida de su propio 
enriquecimiento" (art. 992 CCC). 

c) Custodia de los efectos confiados durante las tratativas: Quien a rafz de las tratativas tiene en su 
custodia valores de otro (entendido el termino "valor" en su mas amplia acepcion), no puede hacer otro uso de 
ellos que los aptos para las tratativas, pues si obrara de otra forma, en lugar de custodiar, se estarfa 
apropiando (Lopez deZavalIa). 

En cuanto a las cartas de intencion, es decir, "Los instrumentos mediante los cuales una parte, o todas 
ellas, expresan un consentimiento para negociar sobre ciertas bases, limitado a cuestiones relativas a un 
futuro contrato", la ley establece que "son de interpretacion restrictiva" y que "solo tienen la fuerza obligatoria 
de la oferta si cumplen sus requisitos" (art. 993 CCC). 


3.3. Responsabilidad en la formacion del contrato 

El quebrantamiento de aquellos deberes impuestos por la buena fe "durante las tratativas preliminares, y 
aunque no se haya formulado una oferta" "genera la responsabilidad de resarcir el dafio que sufra el afectado 
por haber confiado, sin su culpa, en la celebracion del contrato" (art. 991 CCC). 

Fundamento. Se han expuesto, sin embargo, distintos fundamentos de la llamada responsabilidad 
precontractual. 

La teoria de la culpa in contrahendo - Rudolf Von Ihering (1860): sefiala que la culpa se comete en el 
periodo previo de la formacion del contrato, a partir de la emision de la oferta, y que el dano se produce como 
consecuencia de la accion de una de las partes mientras se contrae la relacion contractual (in contrahendo). 
La culpa in contrahendo consiste en la violacion de la obligacion de diligencia que las partes deben observar 
en el transcurso de las relaciones anteriores al contrato para obtener el fin propuesto (la formacion de un 
contrato valido). 

Gabrielle Faggella (1906) introduce, con respecto a la teoria de Ihering, que el periodo precontractual no 
comienza con la emision de la oferta, sino que tiene su origen con el inicio de las meras tratativas, aunque 
como la intensidad de la relacion es distinta, tambien sera diferente el deber de resarcir las consecuencias 
danosas. El origen de esta responsabilidad es la violacion objetiva del acuerdo concluido expresa o 
tacitamente entre los precontratantes para entablar negociaciones; basta una separacion arbitraria e 
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incausada en relacion a lo que habrfa sido el curso normal de las tratativas para culminar en el acuerdo o 
desacuerdo definitive. 

Raymond Saleilles, en Francia (1907) caracteriza al retiro intempestivo como una actitud violatoria de los 
usos impuestos por la equidad comercial y la buena fe. 

La teoria de la Obligacion Legal — Windscheid: sostiene que es el Derecho el que quiere que quien recibe 
una declaracion de voluntad pueda tener confianza; la voluntad del legislador impone el deber de resarcir, es 
decir, la aplicacion de esta teoria supone la existencia de una norma legal que establezca especialmente la 
responsabilidad precontractual. 

La teoria del Acto llicito — Pothier: explica que cualquier hecho del hombre que cause dafio a otro obliga 
a aquel por cuya culpa sucedio a repararlo; entiende que la libertad de contratar no es completa y de allf que 
incurra en un acto ilicito quien retracta ilegitimamente una oferta o se aparta de las tratativas. 

La teoria del Abuso del Derecho — Josserand: afirma que se comete un abuso del derecho de no 
contratar, sancionado con danos e intereses, cuando la retractacion es injustificada, carente de motivo 
legftimo. Alberto G. Spota sostiene que la prerrogativa jurfdica de vincularse o no mediante un contrato, 
cuando es ejercida antifuncionalmente o sea con abuso del derecho, acarrea la obligacion de resarcir los 
danos que reconozcan su causa en ese acto antifuncional. Mosset Iturraspe agrega que la buena fe, que es 
pauta o standard para juzgar el ejercicio de un derecho, y que es exigible en la etapa de celebracion del 
contrato, refuerza esa interpretacion. 

La teoria de la Declaracion de Voluntad Unilateral: afirma el valor vinculante de la voluntad unilateral y su 
caracter de causa fuente autonoma de obligaciones. Postula que quien actuando en forma voluntaria entra en 
negociaciones enderezadas eventualmente a perfeccionar un contrato debe asumir las consecuencias de su 
voluntad ejercida libremente. Son exponentes de este pensamiento Siegel y Kuntze en Alemania; Baudry- 
Lacantiniere, Demogue, Colin y Capitant en Francia; Messineo y Betti en Italia; Diez Picazo, Roca 
Sastre y Puig Brutau en Espafia; Boffi-Boggero, Laffaille, Goldenberg, Borda y Acuna Anzorena en 
Argentina. 

Presupuestos de la responsabilidad precontractual. Para la existencia de la responsabilidad precontractual, 
como la responsabilidad civil en general, deben configurarse en la especie los presupuestos que en conjunto 
generan el deber de indemnizar, a saber: 

a) Antijuridicidad o incumplimiento objetlvo o material: Quien se aparta en forma arbitraria e intempestiva de 
las tratativas, o quien retracta una oferta sin permitir a la otra parte su diligente consideracion, se comporta de 
un modo contrario a Derecho. La norma dice que las partes deben actuar de modo tal durante las tratativas 
"para no frustrarlas injustificadamente" (art. 991 CCC). 

Este presupuesto es explicado de modo diferente por los autores segun la posicion adoptada al 
fundamentar la responsabilidad. 

El legislador argentino considero que se trata de un area muy dinamica y entonces conveniente sentar 
principios generales. Concretamente, estimo que a partir de una adecuada ponderacion de la libertad de 
negociacion y de la buena fe, se encuentran las soluciones para la responsabilidad en los casos tfpicos en la 
negociacion entre iguales. 

b) Factor de atribucion: no encontramos acuerdo en la doctrina acerca de si la imputabilidad de la 
responsabilidad precontractual es subjetiva u objetiva. 

Hemos visto que Ihering sefiala la culpa como factor de atribucion. Faggella, por su parte, prescinde de la 
culpa indicando que basta una separacion arbitraria, sin motivo, para originar la responsabilidad. 

Mosset Iturraspe citando a Spota, Demogue y Stiglitz, sobre la base de una concepcion objetiva del acto 
abusivo, sostiene que no es necesaria la demostracion de dolo o culpa, echando mano a la aplicacion de la 
teoria del riesgo creado, sea en la celebracion de los actos juridicos, sea en las tratativas conducentes a dar 
nacimiento a esos actos. 
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Pensamos que mas alia de la aplicacion jurisprudencial que pueda efectuarse de la teoria del riesgo creado 
o del riesgo provecho para responsabilizar a titulares de actividades peligrosas por los medios empleados o 
por las circunstancias de su realizacion (art. 1757 CCC), la atribucion objetiva de responsabilidad sigue siendo 
una excepcion a la regia "no hay responsabilidad sin culpa" en ausencia de norma expresa (art. 1721 CCC). 
Ademas, segun el art. 1722 CCC, "El factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante 
a los efectos de atribuir responsabilidad..." y ya dijimos que el art. 991 CCC impone a los futuros contratantes 
un deber de conducta, atribuyendole un rol activo a ese obrar en la produccion del dafio, que debera 
evaluarse atendiendo a las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar (art. 1724 CCC), pautas 
correspondientes a la apreciacion de la culpa. Tal interpretacion seria la congruente con el caracter restrictivo 
de la responsabilidad en la formacion del contrato, donde la regia es la precariedad del vinculo y la 
consecuente libertad para apartarse de las tratativas. Ademas, el pre-contratante tiene el deber de prevencion 
del dano impuesto por el art. 1710 CCC, y el art. 991 constituye una aplicacion de aquel. 

c) Dano : para incurrir en responsabilidad precontractual la conducta antijuridica imputable a un sujeto debe 
haber producido un menoscabo material o moral. En efecto, el art. 991 CCC alude al "dafio que sufra el 
afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebracion del contrato". Y, especialmente para el caso de 
violacion del deber de confidencialidad ello comprende ademas la ventaja indebida obtenida de la informacion 
confidencial, en la medida del enriquecimiento (art. 992 CCC). 

Indicando el dafio como presupuesto de responsabilidad, el art. 1716 CCC dice: "La violacion del deber de 
no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado...". 

En cuanto al concepto de dano, el art. 1737 CCC establece: "Hay dano cuando se lesiona un derecho o un 
interes no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un 
derecho de incidencia colectiva". 

Asimismo, los requisitos del dano resarcible son: que el perjuicio sea directo o indirecto, actual o futuro, 
cierto y subsistente (art. 1739 CCC). 

d) Relacion de causalidad'. desde ya, debe existir causalidad adecuada entre el hecho del apartamiento de 
las tratativas, retractacion de la oferta o aceptacion, y el dafio que se causare (conf. art. 1726 CCC). 


3.4. Extension del resarcimiento 

En funcion del principio de la reparacion plena que rige en nuestro Derecho (art. 1740 CCC), el 
resarcimiento debera comprender los danos que sean consecuencia inmediata y tambien mediata cuando el 
autor del hecho las hubiere previsto o haya podido preverlas empleando la debida prudencia y conocimiento 
de las cosas (arts. 1726, 1727, 1725 CCC). 

En principio, el quantum estara dado por el interes negativo o de confianza, es decir, por el dano sufrido a 
raiz de haber creido en la celebracion del negocio y que la parte perjudicada no hubiera padecido de haber 
sabido que no era viable. 

Los gastos comprenderan lo efectivamente invertido para tratar de contratar validamente o resultantes de la 
prevision producto de una oferta — en principio irrevocable — ; y las perdidas abarcaran toda chance o 
posibilidad descartada por el precontratante-victima — ej.: ganancias frustradas por no atender otras ofertas o 
en el provecho que no obtuvo en su propia actividad o giro comercial en virtud de haberse entregado a las 
preliminares abortadas — (Cuinas Rodriguez). 

Ello no descarta que otros dafios patrimoniales y extrapatrimoniales puedan encontrarse en relacion causal 
adecuada con la conducta antijuridica. 
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4. CONTRATOS PREPARATORY 

Si bien la seccion 4- del Capltulo 3 (Formacion del consentimiento), Titulo II Libro III del CCC se denomina 
"Contratos preliminares" creemos mas apropiado hablar de "contratos preparatories", tal como lo indican los 
fundamentos del Proyecto de ley 26.994 aclarando que los regula con un sentido amplio, dando cabida a 
diversas modalidades de acuerdos para negociar, entre los que cabe identificar al contrato preliminar. 

Son contratos preparatorios aquellos negocios juridicos patrimoniales que, siendo verdaderos contratos en 
cuanto a su perfeccionamiento y eficacia, carecen de una funcion autonoma, pues se realizan en prevision de 
la formacion de otros acuerdos. Ambas partes establecen una especie de "marco" para las futuras 
contrataciones que entre ellos realicen (Gastaldi). 

Encontramos dentro de esta categorfa o modalidad desarrollada originalmente en los contratos comerciales 
o de empresa, diversas especies: contratos preliminares, contratos normativos, contratos de coordinacion, 
contratos tipo y contratos colectivos, entre otros. 

En cuanto a sus requisitos, la ley genericamente exige que los contratos preliminares o preparatorios 
contengan el acuerdo sobre los elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato future definitivo, 
fijando el plazo de vigencia de esas promesas en un afio como maximo, renovable a su vencimiento por 
acuerdo de partes (art. 994 CCC). 

Entendemos que ese limite temporal es aplicable exclusivamente a los contratos regulados en la seccion 
4ta., esto es, que excluye a los contemplados en la seccion 5ta. (pacto de preferencia y contrato sujeto a 
conformidad) y al boleto de compraventa. 


4.1. Contrato preliminar 

El contrato preliminar es, como dice Messineo, un aspecto del fenomeno de la formulacion progresiva del 
contrato; es una especie de contrato de primer grado, una suerte de pactum in contrahendo. Es un contrato 
dirigido a la conclusion de otro contrato future. Es decir, que se trata de dos partes que se obligan a celebrar 
posteriormente otro contrato que se llama definitivo. 

Se distingue el contrato preliminar del definitivo en que el primero no produce un efecto diverso y mayor 
que el de la obligacion de concluir un contrato future, mientras que el contrato definitivo obliga a la prestacion 
convenida; el preliminar representa mayor agilidad y efectos menos intensos que el definitivo. 

Bien sefiala Lopez de ZavalIa que el preliminar es un contrato y por ello las denominaciones de 
"precontrato" y "antecontrato" inducen a error, pues parecieran sugerir que el preliminar es algo que esta 
antes del contrato pero que en sf no es un contrato, como acontece con los pourparlers , que se situan en el 
periodo precontractual. Y que, por lo mismo, la expresion "promesa de contrato" trae la equivocidad que 
envuelve el termino "promesa". 

Sin embargo, el art. 995 CCC denomina esta especie de acuerdo "promesa de celebrar un contrato" 
estableciendo que: 


— consiste en pactar la obligacion de celebrar un contrato future; 
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— que dicho contrato futuro no puede ser de aquellos para los cuales se exige una forma bajo sancion de 
nulidad; 

— que su regimen aplicable es el de las obligaciones de hacer (arts. 773 a 777 CCC). 

Recuerda Fontanarrosa que el objeto fundamental del contrato preliminar consiste en la obligacion 
asumida por el o los promitentes, de prestar su consentimiento para la celebracion del contrato definitivo. 

Como tal, es una obligacion asumida en firme, cuyo incumplimiento puede ser materia de ejecucion — con 
los limites de las obligaciones de hacer — , sin perjuicio del resarcimiento de los daiios originados. 

En cuanto a la utilidad practica, podemos senalar las hipotesis en que no sea posible la contratacion 
definitiva por revestir los bienes el caracter de futuros o ajenos y las partes no deseen asumir los efectos de 
esa especie de acuerdos (arts. 1131 y 1132 CCC); cuando una de las partes este decidida a celebrar una 
operacion definitiva, pero la otra tenga todavta dudas y quiera, sin embargo, asegurarse la posibilidad; entre 
otras. 

En el caso especial del boleto de compraventa, pensamos que es el verdadero contrato, y no un preliminar, 
pues contiene todos los elementos que la ley requiere para que sea tal, independientemente que luego se 
satisfaga el requisito de forma exigido. En efecto, el codificador regula el boleto de compraventa otorgandole 
plena virtualidad en los arts. 1170 y 1171 CCC. En cuanto a la naturaleza jurtdica del boleto, remitimos a lo 
que se expondra al tratar el contrato de compraventa en particular. 


4.2. Contratos normativos 

Los llamados contratos normativos son aquellos que, previendo una pluralidad de relaciones juridicas, 
tienden a establecer una suerte de reglamentacion de futuros contratos, resultando de utilidad para evitar 
negociar cada uno de ellos (Gastaldi). 

Ejemplo preciso de esta categoria es el contrato colectivo de trabajo. En el orden de los contratos 
individuales, suele citarse como ejemplo el contrato de cuenta corriente. 

El contrato normativo no obliga a contratar, sino que obliga, en caso de contratar, a hacerlo con un 
determinado contenido. 

Cabe aclarar que los sucesivos actos o contratos regidos por el contrato normativo pueden ser 
homogeneos o heterogeneos, esto es, que no es indispensable determinar previamente todos los elementos 
esenciales, lo que puede hacerse en el momento de la formacion de cada uno de los actos, contratos o 
relaciones previstos por aquel. Ademas, el contrato normativo tiene caracter preparatorio, tiene una funcion 
propia y distinta de cada una de las relaciones singulares previstas por el, funcion consistente en la unificacion 
de su regimen y en su coordinacion (Fontanarrosa). 


4.3. Contratos de coordinacion 

Tienen tambien la funcion de unificar y coordinar futuros acuerdos entre las partes. En esta especie se 
preordena y organiza el desenvolvimiento de una continuidad de relaciones juridicas futuras; predispone 
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negocios similares o no, que son tratados de igual modo; el de coordinacion no se extingue con los sucesivos 
pactos (Gastaldi). 


4.4. Contrato-tipo 

Responde al fenomeno de la contratacion en masa que ha producido una standardization de los negocios. 

El contrato-tipo determina un contenido uniforme de toda una serie mas o menos numerosa de contratos 
individuales apreciado segun un tipo ideal de contratante (ej.: polizas de seguro). 

Pero tal denominacion no prejuzga sobre la predeterminacion de dicho contenido, el que puede muy bien 
ser el resultado de la libre deliberacion de las partes contratantes en paridad de condiciones (Fontanarrosa). 


4.5. Contratos colectivos 

Ademas de su mencion al tratar los contratos normativos, explica Salvat que la ley interviene en estos 
casos e impone y hace obligatorio para la minoria el contrato proyectado por la mayorfa, con tal que esta 
mayoria tenga una determinada importancia y que concurran las diversas condiciones que en cada caso se 
exigen (ej.: convenios colectivos de trabajo). 

Sin embargo, tambien suelen darse otros ejemplos, donde su celebracion no es impuesta, como una poliza 
colectiva de seguros para una determinada categoria de personas — socios de una entidad, por caso — , 
contratada por dicha entidad y a la que, si desean, se adhieren los socios, que resultan asi vinculados con la 
companfa aseguradora, sin intervencion directa de esta, pues para eso establecio el contrato colectivo. 


4.6. Contrato de opcion 

Las partes convienen en que el proponente quedara vinculado por su oferta durante un lapso determinado, 
en tanto que el destinatario de esta estara en libertad para decidir por su aceptacion, modificacion o rechazo. 
Como en todos los casos, el contrato quedara concluido con la aceptacion de la propuesta. 

La figura se da con frecuencia en la practica, a traves de las conocidas opciones de compra o de venta y 
de las opciones concedidas por los estatutos de las sociedades anonimas a favor de sus accionistas respecto 
de la adquisicion de nuevas acciones emitidas como consecuencia de un aumento de capital. 

La opcion se distingue de la propuesta irrevocable, en que esta ultima proviene de una declaracion 
unilateral recepticia, en tanto que aquella se origina mediante un acuerdo o convenio de partes. 

En cuanto a su regimen legal, el art. 996 CCC establece que: "[e]l contrato que contiene una opcion de 
concluir un contrato definitivo, otorga al beneficiario el derecho irrevocable de aceptarlo. Puede ser gratuito u 
oneroso, y debe observar la forma exigida para el contrato definitivo. No es transmisible a un tercero, excepto 
que asi se lo estipule". 
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La opcion contractual, ensena Gastaldi, manifiesta dos modalidades distintas: una es el contrato de opcion 
propiamente dicho; la otra es el caso en que se establece una opcion dentro de un contrato ya realizado. 

El contrato de opcion consiste en conceder a una de las partes el derecho potestativo de aceptar o no la 
oferta que le efectua el otro. Se trata de un derecho potestativo autonomo que surge de un contrato en el cual 
uno hace la oferta y el otro acepta tener la posibilidad de optar por su aceptacion o por su rechazo dentro de 
un tiempo que se ha fijado previamente. 

El supuesto en que dentro de un contrato ya celebrado se fija la posibilidad de optar, se suele ver en el 
contrato de locacion cuando se establece un plazo determinado y se dice que a su termino o con tanta 
anticipacion el locatario, o a veces el locador, podra hacer opcion para continuar o no por tanto tiempo 
(Gastaldi). 


4.7. Pacto de preferencia 

Cabe calificarlo tambien como contrato preparatorio, aunque tiene su regulacion especffica en la seccion 
5ta., arts. 997 y 998 CCC. 

Puede ocurrir que durante el curso de las negociaciones previas a la celebracion de un contrato, una de las 
eventuales partes se obligue frente a la otra, para el caso de que Negara a decidirse a realizar el negocio, a 
preferirla respecto de otros eventuales interesados (Fontanarrosa). 

El promitente no se obliga a celebrar ningun contrato. Simplemente asume el compromiso, para el 
supuesto de que eventualmente decidiera celebrarlo, a dar la preferencia al otro pactante o a un tercero 
previsto en el acuerdo. De esta manera, el promitente queda en libertad de concluir o no el contrato definitivo, 
sin que la otra parte pueda obligarlo a su celebracion; pero si resuelve realizar el previsto, surgira su 
obligacion de conceder la preferencia al beneficiario de este derecho. De esta obligacion asumida por el 
promitente surge como consecuencia el deber de comunicar al beneficiario o destinatario de la prelacion su 
decision de concluir el contrato definitivo asi como la especificacion de los detalles de las ofertas hechas a 
terceros o recibidas de estos, a fin de que el beneficiario pueda ejercer su derecho de preferencia en paridad 
de condiciones con las de los terceros interesados. Comunicadas tales condiciones, el beneficiario queda, a 
su vez, en libertad de resolver si acepta o no la oferta hecha por el promitente, esto es, si ejercita o no su 
derecho de preferencia. 

Ejemplo tipico es el que surge de las normas de la compraventa (art. 1165 y ss. CCC). Asimismo, lo 
encontramos en el contrato de suministro (ver art. 1 1 82 CCC). 


4.8. Contrato sujeto a conformidad 

Tambien denominado "ad referendum", se trata de aquel contrato cuyo perfeccionamiento depende de una 
conformidad o una autorizacion. 

En cuanto a su regimen legal, queda sujeto a las reglas de la condicion suspensiva (ver arts. 343 a 349 
CCC) por expresa disposicion del art. 999 CCC). 

En consecuencia, encontrandose pendiente el cumplimiento de la condicion — conformidad o 
autorizacion — , el titular del derecho condicional puede solicitar medidas conservatorias; el cumplimiento de la 
condicion obliga a las partes a entregarse recfprocamente las prestaciones convenidas, desplegandose ni 
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mas ni menos que los efectos propios del cumplimiento del contrato correspondiente. Si alguna prestacion se 
hubiere cumplido antes del cumplimiento de la condicion, y esta no se cumple, debe restituirse el objeto con 
sus accesorios pero no los frutos percibidos. 

CapItulo V - Incapacidad e inhabilidad para contratar. Con la colaboracion de Juan A. Riva 


1 . Principios generales y ubicacion de la capacidad en la teoria general del contrato 

Lo concerniente a la capacidad de las personas se encuentra regulado en el Libro Primero del Codigo Civil 
y Comercial; en este apartado se establecen los principios y excepciones en la materia. 

Ahora bien, toda vez que el contrato constituye una especie particular de acto jurfdico (art. 957), presupone 
en quienes concurren a formarlo la presencia de este elemento como condicion necesaria. 

En efecto, como hemos aclarado oportunamente (v. Centanaro), segun nuestra vision, la capacidad no 
constituye un elemento esencial del contrato, sino que debe considerarse como un presupuesto de validez del 
consentimiento. Elio es asi debido a que la capacidad tiene inmediata vinculacion con la parte o contratante, 
es decir, que se encuentra directamente relacionada con la persona del agente y hace que la aptitud subjetiva 
este fuera del contrato o, lo que es lo mismo, que sea extrinseca a aquel pero ligada a el, cumpliendo una 
funcion integradora, por un nexo de subordinacion juridica. 

Como ha ensenado Lopez de ZavalIa, los presupuestos son aquellos requisitos que, influyendo en el 
contrato, son extrfnsecos y anteriores a el. Este caracter extrfnseco se manifiesta en que existen 
independientemente del contrato, predicables de alguien o de algo, aunque ningun contrato se haya 
concluido, pero teniendo presente la posibilidad de su concertacion futura, y en que subsisten despues para 
cualquier otra negociacion, sin que en ningun momenta, mirado el contrato como algo autonomo, queden 
incorporados a el. 

En resumen, la circunstancia de ser la capacidad una condicion del sujeto, la hace extrinseca y anterior al 
contrato, y nos permite clasificarla, no como un elemento esencial, sino como un presupuesto de validez del 
contrato (Ravena). 

En razon de todo ello, resulta conveniente realizar una breve reseha y explication del modo en que el 
actual Codigo Civil y Comercial regula la cuestion concerniente a la capacidad de las personas y como ello se 
articula con las disposiciones referidas al regimen de la capacidad en materia contractual. 


2. Regimen de capacidad en el Codigo Civil y Comercial: capacidad de derecho y capacidad de ejercicio. 
Incapacidades de derecho y personas incapaces de ejercicio 

Sostiene Rivera que el concepto de capacidad puede caracterizarse como el grado de aptitud de la 
persona para ser titular de derechos y deberes juridicos y para el ejercicio de las facultades que emanan de 
esos derechos o el cumplimiento de las obligaciones que implican los mencionados deberes. 

Ahora bien, en relation con la capacidad, tradicionalmente se ha distinguido, y el Codigo actual distingue, 
entre capacidad de derecho y capacidad de ejercicio (antes denominada "de hecho"). La primera implica la 
aptitud que toda persona posee para ser titular de derechos y deberes juridicos (art. 22 del CCC), mientras 
que la segunda importa la facultad de poder ejecutar, el propio sujeto, esos derechos y deberes juridicos de 
los cuales es titular (art. 23 del CCC). 
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Respecto de la capacidad de derecho, la regia la constituye la capacidad, por lo que sus limitaciones deben 
estar expresamente previstas en la ley. Tales limitaciones son llamadas incapacidades de derecho. Estas 
incapacidades, como consecuencia de la regia general, seran siempre relativas, dado que no es posible que 
una persona adolezca de una incapacidad de derecho absoluta, pues esto equivaldrfa a una muerte civil o, 
como senalaba Lopez de ZavalIa, la negation de la personalidad. De modo que no hay personas incapaces 
de derecho, sino con incapacidad para determinados actos: falta la aptitud para ser titular de determinada 
relation juridica. 

Por otro lado, en cuanto a la capacidad de ejercicio, el Codigo Civil y Comercial abandona la tradicionai 
distincion entre incapacidad de hecho absoluta y relativa, como asf tambien las categorias de menor impuber 
(incapaz absoluto), menor adulto (incapaz relativo), demente (incapaz absoluto) y sordomudo (incapaz 
relativo). La capacidad de ejercicio puede sufrir limitaciones y, en ese caso, podran estar expresamente 
previstas en el Codigo Civil y Comercial (art. 24) o bien surgir de una sentencia judicial (arts. 38 y 49). 

Las personas incapaces de ejercicio por disposition del referido Codigo son, segun el art. 24, las 
siguientes: a) la persona por nacer (esto es, desde la concepcion a su nacimiento, conforme el art. 19); b) la 
persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente (es decir, las personas menores de edad, 
en los terminos de los arts. 26 y concordantes); y c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, 
segun la extension dispuesta en esa decision (que incluye a quienes se les declaro la incapacidad [art. 32, 
parr. 4 Q ], a quienes se les restringio su capacidad [art. 32, parr. I s ] y a quienes se inhabilita por prodigalidad 
[art. 48]). 

Segun este esquema, las personas por nacer e jercen sus derechos a traves de sus representantes legales 
(art. 101, inc. a); las personas menores de edad se encuentran sujetas a la representation legal de sus padres 
o el tutor que se les nombre (art. 101, inc. b), sin perjuicio de que, segun pautas de edad y grado de madurez, 
el Codigo admita la realization de actos por si mismos a traves de un regimen de asistencia u otros que podra 
ejercer libremente en virtud de la capacidad de ejercicio que el propio Codigo Civil y Comercial les reconoce 
(art. 26 y concordantes); las personas declaradas incapaces judicialmente , ejerceran sus derechos a traves de 
sus representantes legales bajo el regimen de la curatela (arts. 32, parr. 4 Q y 101, inc. c); y, finalmente, 
las personas con capacidad restringida e inhabilitadas , ejerceran su capacidad con un sistema de apoyos para 
la toma de decisiones (arts. 32, parr. 2°, 34 y 49), segun los alcances establecidos en la sentencia. 

Las personas por nacer, esto es, la persona desde la concepcion hasta el nacimiento (art. 19 del CCC), son 
incapaces de ejercicio. En el caso de la persona por nacer, el nacimiento con vida actua como una condicion 
resolutoria, puesto que en caso de que naciera sin vida "...se considera que la persona nunca existio" (art. 21 
del CCC). 

El texto actual reconoce, segun nuestro parecer, la realidad de la existencia del ser humano y de su vida a 
partir del momenta de la concepcion. Sin embargo, a los fines de adquirir, en forma irrevocable, los derechos 
que antes del nacimiento se hubieran concedido a las personas por nacer, existe una condicion o requisite 
esencial: el nacimiento con vida (art. 21, parr. 1°). 

Las personas menores de edad , esto es, desde el nacimiento hasta los dieciocho afios (art. 25 del CCC), 
son incapaces de ejercicio en la medida en que no cuenten con la edad y el grado de madurez suficiente (art. 
24, inc. b) para ejercer los actos que el propio ordenamiento jurfdico les permite (art. 26 y concordantes) y 
actuan a traves de sus representantes legales (art. 26, parr. 1°). 

A su vez, dentro de esta categoria de personas menores de edad, el Codigo Civil y Comercial diferencia a 
quienes tienen entre trece y dieciocho afios, a quienes denomina adolescentes y que tienen discernimiento 
para los actos voluntarios licitos (art. 260 y 261, inc. c, del CCC), mientras que, respecto de los actos 
voluntarios ilicitos, el discernimiento se adquiere, como en el regimen anterior, a los diez afios (art. 261, inc. b, 
del CCC). 

Por su parte, conforme lo dispuesta en el art. 27 del CCC, "la celebration del matrimonio antes de los 
dieciocho anos emancipa a la persona menor de edad". En efecto, si bien la edad legal para contraer 
matrimonio es a los dieciocho afios (art. 403, inc. f), es posible igualmente contraer matrimonio valido antes de 
esa edad, previa autorizacion (art. 404). 
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A partir de este momenta, la persona emancipada goza de plena capacidad de ejercicio, con las 
limitaciones que establece el Codigo Civil y Comercial; puntualmente, con las prohibiciones contenidas en el 
art. 28: a) aprobar las cuentas de sus tutores y darles finiquito; b) hacer donacion de bienes que hubiese 
recibido a titulo gratuito (esta interdiccion incluye la cesion gratuita [art. 1614]; y, c) afianzar obligaciones. 
Ninguna de estas prohibiciones puede ser dispensada. 

La sancion resultante de la celebracion de alguno de los actos enumerados en el art. 28 seria la nulidad 
relativa, ya que lo que se pretende proteger en este caso es el interes particular de la persona menor de edad 
(art. 386); por ende, el acto podria ser confirmado de acuerdo con lo normado por el art. 393 del CCC. 

Por ultimo, segun el art. 29, si bien el menor emancipado por matrimonio puede disponer (onerosamente) 
de los bienes recibidos a tftulo gratuito debera requerir, para ello, autorizacion judicial. 

El art. 30 regula, por su parte, la situacion de la persona menor de edad con titulo profesional habilitante y 
estipula que, si ello le permite el ejercicio de una profesion, puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad 
de previa autorizacion; a partir de ello y en lo que interesa a la materia contractual, la norma dispone que tiene 
la administracion y disposicion de los bienes que adquiere con el producto de su profesion. 

Sin embargo, la interpretacion de esta normativa no puede desvincularse de lo previsto en los arts. 681, 
682 y 683; de este modo, puede entenderse que la persona menor de edad que puede ejercer su profesion es 
aquella que ha alcanzado los dieciseis anos. 

El Codigo Civil y Comercial tambien establece en su art. 32 la posibilidad de que un juez restrinja la 
capacidad o declare la incapacidad de una persona. En efecto, el parr. I 5 del art. 32 estipula que: "El juez 
puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una 
adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que 
del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dano a su persona o a sus bienes". Por su parte, el parr. 
4- del mismo articulo sefiala que "por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente 
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato 
adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar su incapacidad y designar un 
curador". 

En principio, entonces, se la considerara una persona capaz, aunque con incapacidad para ejercer por sf 
misma determinados actos que se especifiquen en la sentencia (art. 24, inc. c). En la sentencia, el juez fijara 
las funciones de los apoyos que se designen, quienes no suplantaran la voluntad, sino que intentaran 
favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida. 

En caso de que exista imposibilidad absoluta de manifestacion de la voluntad, o bien, de que el sistema de 
apoyos resulte ineficaz, el juez declarara la incapacidad de la persona y ie designara un curador que actuara 
como su representante (art. 101, inc. c, in fine). 

Por ultimo, el Codigo Civil y Comercial contempla, en su art. 48 y siguientes, la posibilidad de 
la inhabilitacion. En efecto, en el art. 48 sefiala que: "Pueden ser inhabilitados quienes por la prodigalidad en 
la gestion de sus bienes expongan a su conyuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con 
discapacidad a la perdida del patrimonio". 

La inhabilitacion, pues, ha quedado circunscripta al supuesto de prodigalidad (a diferencia de lo normado 
con anterioridad por el art. 152 bisde\ Codigo Civil de la ley 340). 

Segun la normativa vigente, la sentencia de inhabilitacion (a partir de la accion incoada por los legitimados 
activos que sefiala la ultima parte del art. 48 del CCC) implica una restriccion a la capacidad juridica de la 
persona, quien ya no podra ejercer por si misma determinados actos; es decir, pese a ser una persona 
jurfdicamente capaz, sufrira ciertas restricciones al ejercicio de su capacidad juridica. Concretamente, para 
otorgar actos de disposicion entre vivos debera contar con un apoyo que le asista (art. 43 del CCC); podra, en 
su caso, extenderse esta limitacion a otros actos que deberan especificarse, en su caso, en la sentencia. 
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3. EfECTOS DE LA NULIDAD DEL CONTRATO CELEBRADO POR UNA PERSONA INCAPAZ O CON CAPACIDAD RESTRINGIDA 

Dentro del marco descripto, el Codigo Civil y Comercial establece un regimen a efectos de ponderar los 
actos celebrados por una persona declarada incapaz o con capacidad restringida, en los terminos de lo 
establecido por el art. 32. 

En efecto, el citado Codigo estipula, en su art. 44, que: "Son nulos los actos de la persona incapaz y con 
capacidad restringida que contrarian lo dispuesto en la sentencia realizados con posterioridad a su inscripcion 
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas". Es decir que, conforme con ello, desde que se 
encuentra inscripta la sentencia que restringe la capacidad de ejercicio o declara la incapacidad, son nulos los 
actos juridicos (y, por tanto, los contratos) celebrados con posterioridad a ella por la persona incapaz o con 
capacidad restringida y que contrariasen lo dispuesto en dicha sentencia. 

Por otra parte, respecto de los actos anteriores a la inscripcion, el art. 45 establece que estos "...pueden 
ser declarados nulos, si perjudican a la persona incapaz o con capacidad restringida, y se cumple algunos de 
los siguientes extremos: a) la enfermedad mental era ostensible a la epoca de la celebracion del acto; b) quien 
contrato con el era de mala fe; c) el acto es a titulo gratuito". Es necesario aclarar, al respecto, que, conforme 
la primera parte de la norma transcripta, la posibilidad de ponderar la validez de estos actos presupone la 
existencia posterior de una sentencia declarativa de la incapacidad o de la capacidad restringida; es decir, 
esta norma es aplicable cuando, luego de la celebracion del acto, se ha dictado una sentencia en los terminos 
de los arts. 37 y 38 del CCC. 

As! pues, bajo este esquema, delineado en el apartado dedicado a la capacidad de la persona humana, el 
Capitulo del Codigo Civil y Comercial dedicado a tratar la incapacidad e inhabilidad para contratar no efectua 
ya remisiones innecesarias y se limita a establecer cuales son los efectos que se derivaran para el acto 
contractual celebrado por una persona incapaz o con capacidad restringida. 

En efecto, el citado Codigo estipula, en su art. 1000, que: "Declarada la nulidad del contrato celebrado por 
la persona incapaz o con capacidad restringida, la parte capaz no tiene derecho para exigir la restitucion o el 
reembolso de lo que ha pagado o gastado, excepto si el contrato enriquecio a la parte incapaz o con 
capacidad restringida y en cuanto se haya enriquecido". 

El art. 1 000 es, cabe senalar, una norma equivalente a la contenida en el art. 1 1 65 del Codigo Civil anterior. 
Conforme con ello, el principio general es que la parte capaz del contrato declarado nulo no tiene derecho a 
exigir la restitucion o el reembolso de lo que hubiere pagado o gastado. Esta regia, que constituye una 
consecuencia del principio segun el cual el regimen de incapacidad y de sancion de los actos celebrados por 
incapaces se articula en pos del beneficio de estos ultimos, encuentra, sin embargo, una excepcion en el caso 
en que el incapaz se hubiere enriquecido sin causa licita que lo sustente, en los terminos y bajo las 
condiciones del instituto ahora regulado en el art. 1794 del CCC (enriquecimiento sin causa). 


4. INHABILIDADES PARA CONTRATAR. SUPUESTOS ESPECIALES DE INHABILIDAD 

Establecido ello respecto de los efectos de los actos celebrados por personas incapaces o con capacidad 
restringida, el nuevo Codigo Civil y Comercial dispone, a continuacion, que "no pueden contratar, en interes 
propio o ajeno, segun sea el caso, los que estan impedidos para hacerlo conforme a disposiciones especiales. 
Los contratos cuya celebracion esta prohibida a determinados sujetos tampoco pueden ser otorgados por 
interposita persona" (art. 1001). 


58 


Esta disposicion establece el principio general segun el cual, por una normativa expresa, determinadas 
personas se encuentran impedidas de contratar, sea en interes propio o ajeno, a nombre propio o por 
interposita persona; esto es, personas que son capaces de ejercicio (o de hecho, conforme la terminologia 
anterior), pero a las que la ley les prohibe adquirir determinados derechos. 

Esta norma, por lo tanto, conforma el marco general bajo el que deben apreciarse las limitaciones a la 
capacidad de derecho en los terminos del art. 22 del CCC. 

En efecto, este precepto generico se especifica en distintos supuestos regulados en el Codigo Civil y 
Comercial; concretamente: a) los casos previstos en el art. 1002; b) la prohibicion, respecto del consignatario, 
de comprar o vender para si las cosas comprendidas en la consignacion (art. 1341); c) la prohibicion, para el 
corredor, de adquirir por si o por interposita persona, efectos cuya negociacion le ha sido encargada, o tener 
cualquier clase de participacion o interes en la negociacion o en los bienes comprendidos en ella (art. 1348); 
d) la prohibicion de celebrar contrato de comodato los tutores, curadores y apoyos, respecto de los bienes de 
las personas incapaces o con capacidad restringida, bajo su representacion, o bien, los administradores de 
bienes ajenos, publicos o privados, respecto de los confiados a su gestion (art. 1535); y e) la prohibicion, para 
el fiduciario, de adquirir para si los bienes fideicomitidos (art. 1676). 

Examinaremos brevemente estos supuestos. 

En primer lugar, el mencionado art. 1002 prescribe que: "No pueden contratar en interes propio: a) los 
funcionarios publicos, respecto de bienes de cuya administracion o enajenacion estan o han estado 
encargados; b) los jueces, funcionarios y auxiliares de la justicia, los arbitros y mediadores, y sus auxiliares, 
respecto de bienes relacionados con procesos en los que intervienen o han intervenido; c) los abogados y 
procuradores, respecto de bienes litigiosos en procesos en los que intervienen o han intervenido; d) los 
conyuges, bajo el regimen de comunidad, entre sf. Los albaceas que no son herederos no pueden celebrar 
contratos de compraventa sobre los bienes de las testamentarias que esten a su cargo". 

El fundamento de la inhabilidad de los tres primeros incisos asf como el del supuesto contemplado en la 
ultima parte de la norma, se encuentra en la relacion de poder que vincula a los sujetos (funcionarios publicos; 
jueces, funcionarios y auxiliares de la justicia; y, abogados y procuradores) con respecto a los bienes objeto 
de la prohibicion; permitir, en estos casos, la celebracion del contrato, podria implicar un perjuicio para la 
comunidad toda en funcion del provecho personal que podria obtener el sujeto inhabilitado a partir de la 
utilizacion de la funcion que cumple. 

Por su parte, el inciso d) del art. 1002 tiene en miras evitar la actuacion de uno de los conyuges en 
beneficio propio y perjuicio de la comunidad de los conyuges (art. 463 y ss. del CCC). 

En segundo termino, el art. 1341 del nuevo Codigo establece como prohibicion para el consignatario (o una 
persona que actue en su interes, conforme la regia general del art. 1001), la de comprar y/o vender para si las 
cosas comprendidas en la consignacion. Esta interdiccion tambien estaba prevista en los arts. 262 a 264 del 
anterior Codigo de Comercio. 

En pocas palabras, la norma dispone que el consignatario no puede comprar para sf las cosas que el 
consignante le haya ordenado vender ni, por otro lado, puede vender al consignante cosas que tuviere en su 
poder, a los fines de cumplir con la mision de comprar lo que se le hubiese ordenado. 

El fundamento de esta disposicion radica, como puede apreciarse, en el conflicto de intereses entre 
consignante y consignatario. En funcion de ello y de que no parecerfa afectado el orden publico, alguna 
doctrina estima que serfa viable la convencion en contrario, a los fines de autorizar al consignatario a adquirir 
para sf de lo que se le hubiere ordenado vender, o bien, a vender de lo suyo al consignante que le hubiere 
ordenado comprar (Esper). 

En tercer lugar, el art. 1348 regula supuestos que se refieren a inhabilidades para el corredor (esto es, 
aquella persona que se obliga ante otra a mediar en la negociacion y conclusion de uno o varios negocios, sin 
tener relacion de dependencia o representacion con ninguna de las partes; art. 1345); puntualmente, "a) 
adquirir para sf o por interposita persona efectos cuya negociacion le ha sido encargada; b) tener cualquier 
clase de participacion o interes en la negociacion o en los bienes comprendidos en ella". 
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Esta norma se funda en la imparcialidad que debe mantener el corredor al actuar como intermediario, que 
se vena afectada o eliminada si se permitieran los actos vedados por esta norma (Siburu). 

Como cuarto supuesto, el art. 1535 trae las prohibiciones respecto del contrato de comodato; asi, establece 
que no podran celebrarlo "a) los tutores, curadores y apoyos, respecto de los bienes de las personas 
incapaces o con capacidad restringida, bajo su representacion; b) los administradores de bienes ajenos, 
publicos o privados, respecto de los confiados a su gestion, excepto que tengan facultades para ello". 

Este texto resulta similar al contenido en el art. 2262 del anterior Codigo. El fundamento de la norma radica 
en el caracter gratuito del contrato de comodato; siendo ello asi, el legislador ha creado un marco de 
proteccion para quienes fueren titulares de los bienes entregados en comodato, puesto que su celebracion 
implicarfa la perdida de las ganancias que, a partir de la celebracion de otro contrato, podrfan obtenerse. 

En quinto y ultimo lugar, el caso regulado por el art. 1 676, en el marco del contrato de fideicomiso. En este 
caso, el fiduciario (esto es, aquella parte del contrato que recibe la propiedad de bienes para ejercerla en 
beneficio de un beneficiario y transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicion; art. 1666) tiene prohibido (y 
no puede dispensarse esta prohibicion contractualmente) "...adquirir para si los bienes fideicomitidos"; es 
decir, los transferidos en virtud del contrato. 

Esta prohibicion, que resulta de orden publico (no es disponible para las partes del contrato) responde a la 
esencia del acuerdo, puesto que, de otro modo, si el fiduciario pudiese adquirir para si los bienes 
fideicomitidos, sin la obligacion de transferirlos en su oportunidad, se trataria de un mero negocio simulado, 
constituyendose el fiduciario en el verdadero dueno de dichos bienes. 

CapItulo VI - Objeto. Con la colaboracion de Matias Manuel Portos 


1 . El objeto de los contratos 


1.1. Concepto. Nuestra postura 

Nuestro derecho positivo no define el objeto del contrato, unicamente enumera los recaudos que este 
elemento debe reunir. 

La doctrina, por su parte, mucho ha escrito sin haber arribado a un concepto uniforme. Por el contrario, 
siempre han existido grandes diferencias relacionadas con su alcance. 

Tal circunstancia resultaba explicable, a nuestro modo de ver, por la oscura redaccion que el Codigo Civil 
(ley 340) ostentaba, en razon de la cual se llegaba a confundir el objeto de la obligacion, que es la prestacion, 
con el del contrato. 

En la actualidad, el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) ha zanjado aquellas discrepancias conceptuales. 
Pues, el legislador — a traves de la remision legal efectuada por el art. 1 003 del CCC — ha considerado que lo 
que conviene al genero conviene a la especie y dispuso aplicar el art. 279 y ss. del CCC. 

Por otra parte, la eliminacion de las menciones a la prestacion que surgfan del articulado (v. arts. 1167 a 
1169 del CC) permiten superar las diferencias doctrinarias apuntadas. 


60 


En sintesis, se puede concluir que el objeto de los contratos son los hechos — positivos o negativos — y los 
bienes (que comprenden los derechos, productos y las cosas) sobre los que recae el contrato. Es decir, la 
nocion de objeto del negocio juridico queda reducida a su materia. 

De este modo, se evita confundir el objeto con la obligacion propiamente dicha; con la prestacion (objeto de 
la obligacion) y con la causa fin del acto. 

Finalmente, no debe perderse de vista que sobre la materia bajo estudio rige el principio de raiz 
constitucional (conf. art. 19, segunda parte, de la CN) segun el cual la determinacion del contenido de los 
contratos queda librada a la voluntad de los sujetos intervinientes (v. su congruente art. 958 del Codigo Civil y 
Comercial), que reconoce entre sus limites aquellas cosas y hechos que por disposicion de la ley no pueden 
integrar el objeto de los contratos (confr. arts. 279, 1003 y 1004 del CCC). 


1.2. Posiciones doctrinarias previas al Codigo Civil y Comercial 

Como ya se ha dicho, en lo atinente a este punto existfa una gran disparidad de criterios; asf, por ejemplo, 
algunos autores como RisolIa han llegado a afirmar que el objeto de los contratos son las obligaciones en sf 
mismas que se crean por el libre acuerdo de las voluntades. Otros autores, como Mosset Iturraspe, ensenan 
que el objeto es la operacion juridica considerada, el contenido concreto e integral del acuerdo, variable hasta 
el infinito gracias al principio consensualista. 

En forma sintetica, las concepciones amplias apuntaban a las relaciones juridicas, al contenido del negocio, 
o al fin — bajo la forma de finalidad abstracta, de motivo o de ambas especies — adosado a un sustrato 
material. Por su parte, las posiciones intermedias estaban referidas a la idea de prestacion (concebida como 
conducta o comportamiento) y, en ocasiones, se adiciona un plus( cosas, bienes, etc.) que constituian con 
aquella prestacion una realidad unitaria. Y, por ultimo, las posiciones restringidas prescindian de la obligacion 
como tal y tambien dejaban de lado el objeto de la relacion juridica (la prestacion), quedando circunscripto el 
objeto a su materia o realidad social, la cual es perfilada con variantes, a saber: bienes, hechos, cosas, 
utilidades, intereses, relaciones sobre las que recae la voluntad, etcetera. 


1.3. Cosas, hechos y derechos como objeto del contrato. Casos 

A fin de aclarar los conceptos vertidos precedentemente procederemos a ejemplificar el tema del objeto en 
algunos contratos tipicos que son paradigmaticos, refiriendose a las cosas, a los hechos y tambien a los 
derechos. 

Previamente, corresponde advertir que, desde un punto de vista historico, el derecho privado ha usado la 
nocion de cosa, luego la de bien, y finalmente la de producto, tratando de receptar los cambios economicos. 

El concepto de cosa — objetos materiales — (v. art. 16 del CCC), es mas restringido que el de producto y 
este que el de bien, de modo que los bienes son una categorfa que contiene a los productos y las cosas. 

La mayorfa de las legislaciones de proteccion del consumidor utiliza el termino producto, porque es mas 
extenso que el de cosas, e incluye el requisito de la elaboracion. 

La nocion de bien resulta mas amplia que la de producto y permite incluir a los inmuebles. 
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a) Contrato de compraventa 

Lo sostenido para la generalidad de los contratos nos permite particularizar el objeto del contrato de 
compraventa en las cosas que se venden y en el precio cierto en dinero que se obliga a pagar el comprador. 

El objeto del contrato de compraventa debe reunir los siguientes requisitos: a) ser una cosa; b) ser material 
y juridicamente posible; c) existir o que sea susceptible de tener existencia — actual o eventualmente — al 
momento de celebrarse el contrato; d) estar determinada al contratarse o ser susceptible de determinarse con 
posterioridad. 

En cuanto al precio este debe ser determinado o determinable y en dinero. 


b) Contrato de cesidn de derechos 

El objeto del contrato en estudio son los derechos, tal cual surge de lo normado por el art. 1614 del CCC; 
es decir que todo derecho, toda accion y, en terminos amplios, todo derecho incorporal podra ser cedido (v., al 
respecto, arts. 1616 y 1617 del citado cuerpo legal). 

En suma, pueden cederse todos los derechos patrimoniales siempre que su enajenacion no sea prohibida 
legal o convencionalmente. 


c) Contrato de permuta 

Con relacion a la cosa como objeto de este contrato, debe tenerse en particular consideracion la remision 
que el CCC efectua al objeto de la compraventa en el art. 1175. Sin perjuicio de ello, el art. 1172 del CCC 
senala expresamente que el dinero no puede ser objeto de la permuta, despejando ciertas dudas jurfdicas que 
la anterior redaccion generaba al respecto. 

De la remision citada surge con claridad que las cosas inciertas y las futuras tambien pueden permutarse. 


d) Contrato de mutuo 

A tenor de lo dispuesto por el art. 1525 del CCC, la cosa que se entrega por el mutuante al mutuario debe 
ser fungible. Ahora bien, el objeto de este contrato puede serlo cualquier cosa que responda a los requisitos 
establecidos en el citado artfculo. En consecuencia, podemos decir que existen dos especies de mutuo, el 
prestamo de dinero y el prestamo de otras cosas; la inclusion del contrato en una u otra categoria nos 
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enfrentara con diferentes regulaciones y, en particular, distintos regimenes de restitucion y de modos en la 
fijacion de los intereses (v. arts. 767 y 1527 del CCC). 


e) Contrato de comodato 

En este caso, el objeto del contrato son las cosas no fungibles, de conformidad con lo establecido por el 
art. 1533 del CCC; pero tambien las fungibles o consumibles pueden ser prestadas, cuando deben ser 
restituidas identicamente, es decir, cuando se prohiba su fungibilidad o consumibilidad, de acuerdo con lo 
establecido por el art. 1534 de tal legislacion; que es el denominado ad pompam vel ostentationem. 

Es decir que lo que va a determinar la posibilidad de que una cosa fungible o consumible sea objeto del 
contrato, va a ser la voluntad de las partes; si se convino que la restitucion debe hacerse por devolucion, in 
idem corpus, es comodato; si aquella debe hacerse por sustitucion, es decir con su equivalente, sera un 
mutuo. 


2. Principios del Codigo Civil y Comercial sobre el objeto de los contratos. T erminologIa. Los arts. 

1 003 y 1 004 del Codigo Civil y Comercial. Aplicacion del art. 279. Su examen 

Como ya fue senalado (v. punto 1.1), es fundamental en esta materia aplicar los conceptos que, en la parte 
general, tratan el tema del objeto del acto juridico. Sostenemos que, en definitiva, siendo el contrato una 
especie del genero acto juridico, las disposiciones relativas al objeto de este ultimo resultan aplicables al 
ambito del primero. 

Dicho criterio surge del art. 1003 del CCC al expresar: "Se aplican al objeto del contrato las disposiciones 
de la Seccion 1-, Capitulo 5, Tftulo IV del Libro Primero de este Codigo...". De modo que todo lo relacionado 
con el objeto del acto juridico sera — en principio — aplicable al del contrato. 

Como puede verse, este articulo nos remite a la parte general; concretamente, al art. 279 del CCC, el cual 
dispone: "El objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, 
a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco 
puede ser un bien que por un motivo especial se haya prohibido que lo sea". 

Esta enunciacion negativa, resulta identica a lo normado por el art. 1 004 del CCC respecto del objeto de los 
contratos, estableciendo — en sana armonia — el principio general. 

De la lectura de los articulos mencionados (279, 1003 y 1004 del CCC) se concluye que el objeto del 
contrato debe ser: licito; posible; determinado o determinable; susceptible de valoracion economica; 
corresponder a un interes de las partes; no ha de ser contrario a la moral y las buenas costumbres; no ha de 
afectar la dignidad de la persona humana; y no ha de ser lesivo para los derechos ajenos. 

En suma, todos los bienes (determinados o determinables) pueden ser objeto de los contratos, salvo 
aquellos que esten prohibidos para serlo. Por su parte, los hechos pueden ser objeto de los contratos si son 
posibles, licitos, acordes con la moral y las buenas costumbres, y no afectan la dignidad humana ni resultan 
lesivos para derechos ajenos. 
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3. Requisitos delobjeto: posibilidad fIsica yjurIdica; licitud; determinacion 

Atendiendo a que el objeto pueden ser bienes o hechos, se examinaran sus requisitos en forma separada. 


3.1. Bienes como objeto de los contratos 

Como ya se expuso, la regia general es que todos los bienes pueden ser objeto de los contratos, excepto 
aquellos que estan prohibidos para ser objeto de los actos jurfdicos (v. art. 279 in fine del CCC). 

En este orden de ideas, cabe senalar que las cosas no son, per se, ilicitas ni Ifcitas, inmorales ni morales; 
son simplemente objetos materiales. Es por eso que cuando el Codigo menciona la licitud (art. 1003 del CCC) 
o la moralidad (arts. 279 y 1004 del CCC), se refiere a los hechos y no a las cosas; luego, sin embargo, para 
el caso especifico del acto juridico contractual, la ley exigira, como veremos mas adelante, que esas cosas 
cumplan con ciertos recaudos: ser determinadas o determinables (arts. 1003, 1005 y 1006 del CCC) y de 
existencia actual (o posible, art. 1003 del CCC). 


3. 1. 1. Determinacion o determinabilidad del objeto 

En ocasiones el objeto no esta determinado ab initio, es decir, en el contrato mismo, pero este establece 
una forma para determinarlo. 

El objeto es determinado cuando esta precisado con exactitud al tiempo de la celebracion del contrato. Por 
el contrario, es determinable cuando se establecen los criterios suficientes para su individualizacion; o, cuando 
estan identificados en especie o genera y no lo estan en cantidad. 

Determinado el objeto en su individualidad, la obligacion sera de dar o hacer cosa cierta, y en este caso, la 
indicacion de su cantidad sera de suma importancia. Cuando la cosa es fungible, basta con la determinacion 
de la calidad y especie. 

Por su parte, cuando se trate de cosas inciertas no fungibles, habra que determinar su especie y cantidad 
conforme a las reglas que establece el art. 762 del CCC. 

El Codigo Civil y Comercial estipula, en el art. 1005, que "Cuando el objeto se refiere a bienes, estos deben 
ser determinados en su especie o genera segun sea el caso, aunque no lo esten en su cantidad, si esta puede 
ser determinada. Es determinable cuando se establecen los criterios suficientes para su individualizacion". 

Un supuesto especial de determinacion se presenta en el caso del art. 1006 del CCC. Segun establece 
dicha norma "Las partes pueden pactar que la determinacion del objeto sea efectuada por un tercero. En caso 
de que el tercero no realice la eleccion, sea imposible o no haya observado los criterios expresamente 
establecidos por las partes o por los usos y costumbres, puede recurrirse a la determinacion judicial...". 
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3.1.2. Posibilidad fisica y juridica 

Las cosas deben ser material y juridicamente posibles. Asi, en el supuesto de las primeras, la posibilidad 
estara dada por su existencia, mientras que en los segundos su posibilidad estara dada por el ordenamiento 
legal. 

La existencia del objeto puede ser actual o futura. Si se trata de dar cosas presentes estas deberan existir 
al momenta de celebrar el contrato. Por el contrario, si se tratara de cosas futuras, el contrato quedara 
supeditado a la condicion (suspensiva) de que la cosa objeto del negocio llegue a existir, excepto que se trate 
de contratos aleatorios (v. art. 1007). Pues si no existieren no habrla contrato, pudiendo dar lugar a un 
resarcimiento a favor de la parte perjudicada. 

Desde otro prisma, la denominada imposibilidad juridica se subsume en la nocion de ilicitud, ya que el 
objeto debe ajustarse a la normativa legal y a las reglas eticas que informan al ordenamiento juridico en su 
conjunto, como asi tambien en los casos puntuales que pueden existir en el campo de la realidad. 

Si bien nadie puede ser obligado a dar o hacer algo imposible, sea fisica (ej. tocar el cielo con las manos) o 
juridicamente (ej. prendar una cosa inmueble), la imposibilidad que anula el contrato debera ser absoluta. Es 
decir, una total imposibilidad. Ademas, debera ser contemporanea al acto y objetiva, en el sentido de que 
debera afectar por igual a todas las partes intervinientes del acto. En otras palabras, el objeto debe ser 
imposible para todos por igual, no basta que lo sea solo para un deudor determinado. 


3.2. Hechos como objeto de los contratos 

Los hechos pueden ser objeto de los contratos si son posibles, licitos, acordes con la moral, el orden 
publico y las buenas costumbres, y no afectan la dignidad humana ni resultan lesivos para derechos ajenos. 


3.2. 1. Posibilidad 

Como se explico, el requisito de la posibilidad se vincula con dos aspectos: Fisica y Juridica. A fin de no 
resultar reiterativo, cabe remitirse — en lo sustancial — al subpunto que antecede. 

No obstante corresponde sehalar que del negocio juridico la imposibilidad fisica o juridica se juzga en el 
momenta de la celebracion, pues es una existencia del objeto, y esto resulta ser un elemento esencial. En 
efecto, si la imposibilidad aconteciera con posterioridad a la celebracion del contrato, se entendera como 
imposibilidad de pago. 

Tambien se distingue entre posibilidad absoluta y relativa. La primera toma en cuenta al sujeto del negocio, 
y por ello, se considera que es imposible cuando nadie puede llevarlo a cabo; en cambio, un hecho es 
relativamente imposible cuando la imposibilidad la sufre el sujeto del negocio. La distincion importa a la hora 
de establecer la responsabilidad por el incumplimiento. 
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3.2.2. Hechos licitos y acordes a la moral, al orden publico y a las buenas costumbres 

El contrato tiene como objeto un hecho ilicito cuando la conducta que constituye su materia esta prohibida 
por la ley, lo que se denomina en doctrina ilicitud formal. Por el contrario, cuando la oposicion se da con 
referenda al orden publico, la moral y las buenas costumbres se denominan ilicitud material. 

En este sentido, el contrato ilegal (ilicito) es aquel que contraria una norma imperativa, como, por ejemplo, 
el contrato celebrado sobre una herencia futura (art. 1 01 0 del CCC). 

La violacion al orden publico no se halla subordinada a la infraccion de un texto legal en particular. La 
operacion jurldica tenida en vista por las partes puede contradecir los principios fundamentales e intereses 
generates sobre los cuales descansa el ordenamiento juridico y en tal caso es nula por ilicitud (v. art. 12 del 
CCC). El concepto de orden publico es relativo, mutable de epoca a epoca. Hoy en dia alcanza no solo a lo 
politico sino tambien a lo social y economico. 

Las buenas costumbres, cuya transgresion vuelve inmoral el contrato, se identifican con la moral. 
Para Orgaz deben entenderse por tales aquellas que viven en las costumbres valiosas de la comunidad. A las 
buenas costumbres se refieren los articulos 279 y 958 del CCC, fundamentalmente. 

La moralizacion del contrato, como el orden publico, se logra, mas que con reglas destinadas a senalar uno 
a uno los objetos que contrarian aquella finalidad, con preceptos que se limitan a contener un estandar de 
conducta. 


3.2.3. Hechos contrarios a la dignidad de la persona humana 

En este contexto nos encontramos frente a contratos en los cuales se menoscabe al ser humano, es decir 
los que impliquen cualquier tipo de sometimiento a la dignidad humana, como, por ejemplo, la compraventa de 
personas, la esclavitud, etc. 

La locucion del art. 953 del Codigo Civil (ley 340) aparece sustituida por la expresion "hechos lesivos a la 
dignidad humana" (art. 279 del CCC) o "contrarios a la dignidad de la persona humana" (art. 1004 del CCC). 


3.2.4. Hechos lesivos de derechos ajenos 

Las disposiciones de los arts. 279 y 1004 del CCC responden a la premisa constitucional del art. 19, el cual 
dispone, en suma, que las acciones privadas de los hombres quedan exentas de la autoridad de los 
magistrados siempre que no perjudiquen a terceros. 

El principio de legalidad, receptado en este articulo, acoge el concepto de libertad como fundamento del 
regimen democratico; libertad que debe disfrutarse dentro de ciertos limites razonables, entre otros, los 
derechos de terceros. 
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Por eso, las condiciones y medios sociales que el hombre reclama para el disfrute de la libertad y de los 
demas derechos, exige, tambien de su parte una actitud responsable. 

El derecho de cada uno encuentra sus Ifmites en la libertad y en el derecho de los demas y en los deberes 
que acarrea el bien comun publico. 


3.3. Derechos sobre el cuerpo humano como objeto 

El art. 1004 in fine dispone que cuando los contratos tengan por objeto derechos sobre el cuerpo humano 
se aplican los arts. 17 y 56 del CCC. 

En esta inteligencia, cabe mencionar que — tal como sostiene el art. 17 — los derechos sobre el cuerpo 
humano o sus partes no tienen un valor pecuniario, sino afectivo, terapeutico, cientffico, humanitario o social, y 
solo pueden ser disponibles por su titular cuando se observen alguno de aquellos valores y segun lo 
dispongan las leyes especiales. 

Por su parte, el art. 56 del CCC establece la prohibicion de actos de disposicion sobre el propio cuerpo que 
produzcan una disminucion permanente de su integridad, a excepcion de aquellos que sirvan para mejorar la 
salud de la persona o de un tercero, ello de conformidad al ordenamiento juridico y, en particular, a las 
legislaciones especiales que rigen la materia. 

Ahora bien, si nos detenemos en la redaccion del art. 17 citado, podremos observar que las partes del 
cuerpo humanos y sus derechos no poseen valor economico, lo que — en principio — no podria constituir el 
objeto del acto juridico contractual. 

Aun cuando del actual artfculo, el cuerpo humano no seria objeto de los contratos, creemos que en la 
medida que la legislacion especial lo permitiese podrfan ser materia del negocio juridico, lo que ocurrirfa 
cuando se alcance algunos de los valores que enumera el articulado. 


4. Requisitos comunes del objeto de los contratos 

Por ultimo, resulta indispensable destacar que los bienes y los hechos — como objeto de los contratos — 
deben ser susceptible de apreciacion pecuniaria y corresponder, ademas, a un interes de las partes, aun 
cuando este no sea susceptible de valoracion economica, tal como se analizara mas adelante. 


5. El requisito de la apreciacion pecuniaria 

De conformidad con nuestro Codigo Civil y Comercial, el objeto del contrato tiene contenido patrimonial, 
aun cuando obedezca a un interes extrapatrimonial. Tal afirmacion se desprende, sin lugar a equivocacion, de 
los requisitos que el art. 1003 del CCC enuncia. 
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El caracter patrimonial de un objeto es una caracterizacion juridica, pero en muchos casos hay clausulas 
generales que permiten adaptar el caracter conforme a las circunstancias de tiempo y lugar. En esta 
inteligencia, se puede senalar que el interes extrapatrimonial no es una cuestion que deba ser juzgada en 
relacion al valor social. Una persona puede tener interes en aprender un idioma y pagar una suma exorbitante 
por ello, y ningun juez puede valorar esa decision. El valor es individual y cada uno toma sus propias 
decisiones. 

Sin perjuicio de ello, esta cuestion ha sido materia de un conocido debate erigido sobre el punto. 

De acuerdo al art. 1169 del Codigo Civil (ley 340), no solo el hecho objeto del contrato tenia que tener 
contenido patrimonial, sino que tambien el interes debia tenerlo. Entonces, se discutia si un acuerdo que tiene 
contenido patrimonial, pero el interes que mueve a las partes, o a una de ellas, carece de ese contenido i,es o 
no es contrato? 

Uno de los mas serios argumentos en contra de la tesis amplia, que admitia el interes extrapatrimonial, era 
el que sostenia que las unicas acciones de reparacion que existian eran de contenido patrimonial y que en 
materia contractual no se podia reparar el agravio moral. Sin embargo, esto fue asi hasta 1968; a partir de la 
reforma introducida al Codigo Civil (ley 340) por la — mal llamada — ley 17.711, el art. 522 establecia que: "En 
los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra condenar al responsable a la 
reparacion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del hecho generador de la 
responsabilidad y circunstancias del caso". Ademas, este articulo concordaba con el art. 1078 de la misma 
codificacion: "La obligacion de resarcir el dano causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la 
indemnizacion de perdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima". 

Con la reforma, entonces, veiamos que tambien puede haber agravio moral derivado del incumplimiento de 
un contrato; entonces, aunque el interes no fuese patrimonial, siempre que el hecho tuviese contenido 
patrimonial, puede ser objeto del contrato, porque podemos diferenciar el interes de la prestacion y la falta de 
responsabilidad por el incumplimiento del interes, toda vez que el juez de conformidad al art. 522 del Codigo 
Civil puede condenar a la reparacion del agravio moral causado por el incumplimiento del contrato, aunque no 
hubiere dano economico alguno. 

Uno de los grandes crfticos de la teoria de la necesidad del valor pecuniario del objeto fue Rudolf von 
Ihering quien, en un celebre estudio sobre el tema, expuso — a traves de algunos claros ejemplos — cuales 
eran las consecuencias de la teoria que imponfa la patrimonialidad del interes. 

Explicaba el jurista aleman: "Veamos a donde conduce el dogma del valor pecuniario. Un mozo de hotel 
estipula, en un contrato con un patrono, que quedara libre los domingos despues de mediodia. i,Es valida esta 
convencion? No. La libertad del domingo por la tarde no tiene ningun valor pecuniario para el mozo del hotel, 
porque piensa dedicar ese tiempo a divertirse. Esa libertad, lejos de procurarle dinero, por el contrario, le 
costara alguno. Un inquilino estipula para el y para sus hijos el goce del jardfn de la casa. ^Puede esta 
convencion ser perseguida en justicia? No. El juego y el paseo no tienen un valor pecuniario. Una senora 
enferma, a causa de su estado de salud, y por no tener ruido en su casa, ha dejado de arrendar las 
habitaciones vacantes; al fin se decide, despues de largas vacilaciones, a darlas a un inquilino que le ha 
prometido tener mucho cuidado, comprometiendose especialmente a no hacer musica. Poco despues se 
descubre que el inquilino es un profesor de piano, que da durante el dia lecciones en su casa, y que durante 
la noche estudia y se ejercita en el referido instrumento. ^Debe respetar lo pactado? No. La salud y el reposo 
durante la noche no tienen valor pecuniario. 

"Segun esto, el patrimonio es el unico bien que el Derecho Civil esta llamado a proteger. Los demas bienes 
son cosas sin valor que no deben preocupar al juez: el juez solo conoce los intereses del bolsillo: donde estos 
no llegan, para el no llega el Derecho. Admitamos por un momenta ese punto de vista, pero sigamos las 
consecuencias hasta el fin. Supongamos que el mozo del hotel se haya comprometido a quedar en la casa los 
domingos por la tarde. Mas adelante le molesta esto, y conviene con su patrono en que le dejara la tarde de 
los domingos libre, mediante una indemnizacion suficiente para pagar a quien le sustituya. La tarde de los 
domingos, ^no tiene ningun valor para el mozo del hotel? Paga por obtenerla. El inquilino antes citado, debe 
pagar por la habitacion 1.000 marcos, y por el jardfn 100. i,No tiene el jardfn valor pecuniario para el? La 
dama enferma del caso supuesto, cede por 40 marcos las habitaciones que valen 50, ^no conceptua de 
ningun valor su tranquilidad y reposo? Todas esas personas pagan el bien que quieren tener, y, segun los 
principios mas rigurosos del Derecho, en caso de falta de cumplimiento de la otra parte, tienen accion para 
hacer que le restituya lo que han dado ( condictio ob causam datorum ). 
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Sin duda el hecho de que semejantes concesiones contractuales sean pagadas en dinero no resulta 
siempre de un modo tan claro como en los ejemplos citados. Ordinariamente, la convencion se pacta en 
conjunto, sin que todos los puntos particulares se evaluen en dinero, pero no por eso dejan de ejercer su 
influjo como factores aislados de la suma total convenida; forman parte de esta y pesan con su peso propio 
sin que se advierta. El inquilino, al igual que el comprador de la casa, evalua el jardfn, aun cuando para ambos 
se haya convenido un solo precio: ambos pagan el jardln. Lo mismo ocurre con el mozo del hotel en el caso 
citado, porque cuando se reserva la libertad del domingo por la tarde obtiene un salario menos elevado que 
cuando renuncia a ella". 

Es decir, Von Ihering expuso con claridad que el interes protegido por el derecho de los contratos no 
necesariamente debe tener un contenido patrimonial; aun mas, senalo que en muchas ocasiones ese interes 
ha sido evaluado y, aunque estrictamente no tenga un valor economico fijo, influye en la determinacion del 
elemento pecuniario del contrato. 

Esta es, ademas, la doctrina receptado por el Codigo Civil y Comercial. De este modo, los bienes y hechos, 
objeto del contrato, deberan tener, inexcusablemente, un valor patrimonial. Pero el interes que gula a las 
partes, por el contrario, podra ser patrimonial o extrapatrimonial, siendo suficiente que sea serio y merecedor 
de tutela juridica. 


6. Casos particulares de objeto 


a) Bienes existentes y futuros: Regimen 

De conformidad con lo normado por el art. 1007 del CCC, se establece, como principio general, que los 
bienes futuros pueden ser objeto de los contratos. En efecto, el negocio jurfdico estara sujeto a una condicion 
suspensiva, que es la existencia de la cosa. De esta forma el legislador mantuvo la solucion propiciada por 
Velez Sarsfield en el Codigo Civil. 

Ahora bien, el contrato sobre bienes futuros debe diferenciarse, asimismo, del contrato aleatorio, pues este 
existe desde el momento mismo del acuerdo; mientras que el condicional nacera cuando la condicion se 
cumpla. 

Entonces, cuando se contrata sobre cosas futuras, en principio se contrata como condicionales (contrato 
conmutativo), salvo que se pacte expresamente como aleatorias. 

Hay contratos que son naturalmente conmutativos pero pueden pactarse como aleatorios cuando el objeto 
de aquellos sea una cosa futura tomando una de las partes el riesgo que la misma exista en mayor o menor 
cantidad o aun corriendo el alea de la inexistencia de la misma, como sucede, por ejemplo, en el caso de la 
compraventa de cosa futura (v. art. 1131 del CCC). 

Como ya hemos dicho, cuando el objeto del contrato sea una cosa futura en principio sera conmutativo, 
sometido a la condicion suspensiva de que la cosa llegue o no a existir. Es lo que LAFAiLLEllama contra sobre 
la cosa esperada. Solo por excepcion sera aleatorio cuando asf fuera expresamente convenido por los 
contratantes. A esta modalidad, Lafaille la denomina contrato sobre la esperanza de la cosa futura. 
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b) Bienes ajenos. Concepto. Responsabilidad 

Es del caso preguntarnos, si pueden los bienes ajenos ser objeto de un contrato, claramente la respuesta 
afirmativa se impone, bastando como ejemplo que la sublocacion es un contrato especffico sobre los mismos. 

En ese sentido, el art. 1008 del CCC dispone que: "Los bienes ajenos pueden ser objeto de los contratos. 
Si el que promete transmitirlos no ha garantizado el exito de la promesa, solo esta obligado a emplear los 
medios necesarios para que la prestacion se realice y, si por su culpa, el bien no se transmite, debe reparar 
los dahos causados. Debe tambien indemnizarlos cuando ha garantizado la promesa y esta no se cumple. El 
que ha contratado sobre bienes ajenos como propios es responsable de los dahos si no hace entrega de 
ellos". 

Es decir que se puede contratar sobre bienes ajenos y el contrato sera valido. Este principio abre dos 
posibilidades: que el contratante se obligue a entregar el bien ajeno o que solo se comprometa a desplegar 
una actividad diligente sin prometer la entrega de la misma. Se trata, en el primer caso, de una obligacion de 
resultado y en el segundo de una de medios; las consecuencias son sustancialmente diversas: si el deber es 
de resultado, bastara que no entregue la cosa objeto del contrato para que deba indemnizar al cocontratante, 
si fuera de medios sera suficiente que cumpla con la diligencia para que no sea responsable en el supuesto 
de que el bien ajeno no se entregue. 

Otra distincion que cabe realizar es si se ha contratado sobre bienes ajenos como tales o como propios. 

Si se ofrecen como propios, asume la obligacion de adquirirlos, por lo que es responsable de los dahos y 
perjuicios derivados del incumplimiento si no los entrega. Si se ofrece un bien ajeno como tal, la extension de 
la responsabilidad dependera de los terminos en que hubiere quedado obligado el contratante (obligacion de 
medios o de resultado). 

Por ultimo, resta senalar que el Codigo Civil y Comercial elimina la figura de estelionato, delito civil que 
fuera regulado por los arts. 1 178 y 1 179 del Codigo Civil (ley 340). 


b) 1) Contratos sobre hechos de terceros (art. 1026 del CCC) 

Sobre este tema, que en rigor deberia estudiarse dentro de este Capitulo, el art. 1026 CCC dispone: 
"Quien promete el hecho de un tercero queda obligado a hacer lo razonablemente necesario para que el 
tercero acepte la promesa. Si ha garantizado que la promesa sea aceptada, queda obligado a obtenerla y 
responder personalmente en caso de negativa". 

Cuando se ofrece el hecho de un tercero se asume, en principio, una obligacion de medio, en 
consecuencia, si el tercero no acepta esa propuesta contractual, no habria responsabilidad para el contratante 
que lo hubiere ofrecido en la medida que demuestre que ha sido diligente en orden a lograr el cumplimiento 
del hecho por el tercero. 

Sin embargo, tambien podrfa pactarse como una obligacion de resultado, si se hubiese garantizado que la 
promesa sera aceptada por el tercero. En este caso, el que acepta la promesa del hecho de un tercero queda 
obligado a este como si con el hubiera contratado. 

En todos los casos, la ratificacion del tercero convierte el acto en un verdadero mandato con todos sus 
efectos legales. 
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Finalmente, el contrato sobre bien ajeno es inoponible al dueno de la cosa. 


c) Bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas cautelares 

Pueden ser objeto de contrato todo tipo de bienes, incluso, segun aclara el legislador, aquellos discutidos 
en juicio o que presentan algun gravamen (embargo, hipoteca, etc.)- En efecto, senala expresamente el art. 
1009 del CCC: "Los bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas cautelares, pueden ser objeto de los 
contratos, sin perjuicio de los derechos de terceros. Quien de mala fe contrata sobre esos bienes como si 
estuviesen libres debe reparar los danos causados a la otra parte si esta ha obrado de buena fe". 

Es decir, un bien puede ser objeto de un contrato, aun mediando un litigio sobre su titularidad, existiendo 
una medida precautoria dictada a su respecto, o un derecho real que restrinja su dominio. De tal manera, el 
contrato es plenamente valido y eficaz, pero los gravamenes seguiran existiendo y lo soportara el adquirente 
del bien. 

Quien adquiere los bienes afectados con pleno conocimiento de su existencia a la fecha de contratar no 
tendra accion alguna contra el otorgante, e incluso podra hacerse cargo del pago de la deuda y del 
levantamiento del gravamen, lo cual no es indispensable para la validez del acto. Por el contrario, si se 
ofrecen los bienes como libres de todo litigio y gravamenes sera responsable de los danos y perjuicios 
ocasionados al adquirente de buena fe. 


d) Herencias futuras: Antecedentes historicos. Pactos: institutivo, renunciativo y dispositivo. La 
solucion del Codigo Civil y Comercial y del Derecho comparado 

Historicamente se permitio contratar sobre herencias futuras y se conocieron pactos clasicos sobre la 
misma, asi, el renunciativo (art. 2286 del CCC), por el cual el futuro heredero renunciaba a su eventual 
herencia; el dispositivo, por el cual quien heredaria un bien lo dispondrfa y el institutivo (art. 2465 del CCC), 
donde por contrato — no por testamento — se designa heredero; todos estos acuerdos son nulos. 

Ensefia Lafaille que, ya desde antiguo, presento dificultad resolver el problema de los convenios entre 
vivos sobre el patrimonio de un futuro causante, o con relacion a bienes incluidos en el. La controversia fue 
dirimida por Justiniano en el sentido de la licitud cuando esos pactos contaran con la anuencia de la persona 
de cuya sucesion se trataba. Sin embargo, esta ultima reserva, aunque aceptada en general por los 
romanistas, fue rechazada por otros, cuya tendencia termino por prevalecer. En Francia, por su parte, durante 
los actos preparatorios al Codigo de 1804, se insistio mucho para implantar un sistema riguroso en todos los 
supuestos, invocando el votum mortis , vale decir, el proposito que podia fomentarse para provocar la 
desaparicion del autor. Semejantes prevenciones, sin embargo, se desvanecieron mas tarde, habiendose 
vulgarizado la prohibicion de la figura. 

Por tradicion historica, la mayorla de los codigos contiene la prohibicion de contratar sobre herencias 
futuras. 

El principio se sienta, en nuestro derecho, en el art. 1010 del CCC: "La herencia futura no puede ser objeto 
de los contratos ni tampoco pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares...". 
De modo que la legislacion argentina prohlbe contratar sobre herencias futuras, que seran aquellas que no 
esten deferidas; es decir, aquellas donde el causante aun no hubiere fallecido. 
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Por lo tanto, basta que se haya producido el deceso (aunque no se haya dictado declaratoria de herederos) 
para que ya las herencias no sean futuras y, por ende, resulten plenamente negociables. En otras palabras, 
para que el art. 1010 del CCC surta efecto, el causante, es decir, aquel que va a transmitir la herencia, debe 
estar vivo; si ya se produjo el fallecimiento, aunque la sucesion no haya sido iniciada, no es una herencia 
futura, sino presente y, por ende, susceptible de integrar el objeto de un contrato (de cesion, por ejemplo). 

En el derecho comparado, la mayoria de las legislaciones sigue el criterio de nuestro Codigo Civil y 
Comercial, inspirandose en el Derecho Romano y en el trances, que prohiben estos tipos de pactos. El 
ordenamiento civil aleman, por su parte, tambien los veda salvo consentimiento del causante de la sucesion. 

La sancion, en el supuesto de infringirse lo normado por el art. 1010 del CCC, es la nulidad absoluta, que 
no admite confirmacion. 

Por otra parte, el Codigo Civil y Comercial incorpora una excepcion que no reconoce antecedentes en los 
proyectos nacionales precedentes, estos son los pactos sobre herencia futura relacionados con las empresas 
familiares. 

Puede darse el caso, entonces, de los pactos relativos a las participaciones societarias de cualquier tipo o 
explotaciones productivas. 

La finalidad de estos compromisos refiere a la conservacion de la unidad de la gestion empresaria o la 
prevencion o solucion de conflictos. 

Estos pactos pueden incluir disposiciones vinculadas a futuros derechos hereditarios siempre que no 
afecten la legitima hereditaria, los derechos del conyuge y los derechos de terceros. 


e) El software 

Un supuesto sumamente dudoso se da con el software, que en principio es una elaboracion intelectual y 
por ende no material, pero una vez que es terminado e implantado en un medio para poder distribuirlo se 
cosifica, por lo que podrfa ser objeto eventual de una venta si fuera de produccion en serie, tambien conocido 
como software paquete o programa producto o tal vez de una locacion de obra si se efectuara a requerimiento 
de una de las partes, que es el conocido como software a medida ( custom made, tailored software o sur 
mesure). 

Como bien se ha dicho quiza pueda en el tipo de la locacion de obra encuadrarse el contrato de software a 
medida, pero una tipificacion analoga resulta inadecuada para el standard. 

Pareciera innecesario querer encorsetar estos contratos informaticos en el campo de la tipicidad 
contractual actual pudiendo el estudioso del derecho recurrir al fertil campo de la atipicidad. 


Capitulo VII - Causa. Con la colaboracion de Matias Manuel Portos 


1 . La causa. Concepto 
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La nocion de causa ha motivado multiples estudios a lo largo de la historia del derecho privado, que 
presentan diversas aristas cuyo tratamiento excede el ambito cognitivo de los contratos. Por ello, en el 
presente capitulo nos concentraremos exclusivamente en los temas concernientes a estos ultimos. 

Variadas interpretaciones surgieron en la doctrina nacional sobre la nocion de causa y su naturaleza, a raiz 
de la tecnica legislativa y la insuficiente regulacion que, sobre la materia, vuestro codificador Velez 
Sarsfield dispuso. 

El Codigo Civil (ley 340) no trata de la causa de los contratos de manera especifica. Por el contrario, este 
elemento fue emplazado en el titulo "De las obligaciones en general', entre los arts. 499 a 502. 

Su paradojica ubicacion metodologica, y su inconsistente y confuso contenido, forjo una ardua discusion 
doctrinaria. 

Si hubo un tema donde ha existido una gran confusion semantica fue en el concepto de causa, 
fundamentalmente dentro del derecho, donde con tal vocablo se entendfa como fuente y tambien como 
finalidad, sin perjuicio de tener otro numero importante de significados dentro del vocabulario juridico y 
tambien en el filosofico. 

Nosotros entendemos que el art. 499 del Codigo Civil (ley 340) se refiere al primer sentido (causa-fuente) y 
en los arts. 500, 501 y 502 al segundo (causa-fin), lo que obviamente generaba gran confusion en este tema 
tan controvertido. 

Como bien ensefia Gastaldi, en el Derecho es comun encontrar palabras ambiguas, por encerrar mas de 
un significado — ejemplo claro de ello es el mismo termino "derecho'', que tiene varios sentidos — . Con la 
causa sucedia algo mas curioso, porque indica tanto a la "causa-fuente" u origen, aludida en el art. 
499 del Codigo Civil (ley 340) — tornado de Freitas — , como a la "causa-fin", a que se refieren los arts. 500 a 
502 — cuya fuente es el codigo trances, de orientacion causalista — . 

En la actualidad, el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) ha resuelto aquellas discrepancias conceptuales. 
Pues, el legislador — a traves de la remision legal efectuada por el art. 1012 — definio su nocion. 

El art. 281 dice: "La causa es el fin inmediato autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido 
determinante de la voluntad. Tambien integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos y hayan 
sido incorporados al acto en forma expresa, o tacitamente si son esenciales para ambas partes". 

De su simple lectura, se interpreta que el legislador opto por el concepto de causa-fin, entendidO en su 
doble sentido, es decir, como finalidad objetiva perseguida con el negocio juridico, y tambien como finalidad 
subjetiva en relacion a los moviles concretos que tuvieron en miras las partes al tiempo de celebrar el acto 
juridico contractual. En esta inteligencia, podemos afirmar que la causa, asi concebida, sirve para responder a 
las preguntas: para que se contrata y por que se contrata. 

A nuestro modo de ver, abona esta postura la eliminacion en el Codigo Civil y Comercial del criterio 
receptado en el art. 499 del Codigo Civil, el cual — como ya expusimos — referia a la nocion de causa-fuente. 

En suma, adherimos — compartiendo al respecto el pensamiento de Videla Escalada — a la nocion 
teleologica de la causa y, en consecuencia, sostenemos que en todo acto juridico y, por ende, en todo 
contrato, debe existir la causa final y que la misma debera observarse desde dos aspectos, uno uniforme y 
general, para toda la figura contractual, y otra particular y variable para los contratantes. De este modo, el fin 
debera ser analizado desde una perspectiva subjetiva y otra objetiva. 

Como colofon, estamos en condiciones de poder afirmar que la causa del contrato es la causa-fin. 


73 


1.1. Ubicacion de la causa como elemento esencial del acto juridico 

Nuestro Codigo Civil y Comercial no ha indicado cuales son los elementos esenciales de los contratos, 
aunque el criterio del legislador se puede inferir de los diversos capitulos en que divide el Titulo II del Libro III 
de su obra. 

Como ya hemos dicho, en muchos Codigos Civiles se menciona expresamente a la causa como elemento 
de los contratos, asi el holandes de 1838 (actualmente derogado) (art. 1356); el boliviano (art. 452); el de 
California (art. 1550); el de Luisiana (art. 1828); el de Puerto Rico (1930) (art. 1213); el de Quebec (art. 1385); 
el espahol (art. 1261); el trances (art. 1108); los italianos de 1865 (art. 1104) y de 1942 (art. 1325); el 
venezolano (art. 1 141); el de Rumania de 1864 (arts. 948, 963, 966 y 1310); etc. 

El Codigo Civil y Comercial argentino ubica el tema en el campo de los contratos, y de alii nos remite al 
acto juridico, que es el genero de aquel. 


1.2. Distincion con el objeto 

Para quienes sostenemos que el objeto del contrato es la materia sobre la cual recae el mismo, tal como lo 
hemos analizado en el capitulo "objeto de los contratos ", resulta clara la distincion entre este elemento y la 
causa entendida como finalidad. Por lo que, no se va a vincular con la materialidad del contrato sino con la 
volicion. 


2. La TEORiA DE LA CAUSA. ANTECEDENTES 

Tanto los autores causalistas, como anticausalistas procuran unos encontrar antecedentes dentro del 
Derecho romano y otros, negar tal circunstancia. 

Lo cierto es que en el Derecho romano no existia una doctrina general del contrato, aunque bien podria 
entenderse en algun pasaje de Paulo una incipiente nocion de causa. Posteriormente, en la obra de los 
glosadores y canonistas se va perfilando la nocion de causa a traves de la de equidad. 


2.1. Doctrina clasica 

Si bien Domat manifiesta no ser el creador de la doctrina de la causa, sino su sistematizador, podemos 
sostener que fue un expositor ordenado de tal teoria y que se sirvio de tres categorias contractuales para 
explicar la misma. 

Como bien, sostiene Videla Escalada, la distincion fundamental es, para Domat, la que separa a las 
convenciones onerosas de las gratuitas, pero, permanentemente, aparecen los distintos contratos divididos en 
tres categorias, la primera de las cuales agrupa a las convenciones onerosas, la segunda a aquellas en que 
solamente una de las partes parece haberse obligado, que puede sintetizarse en la referencia a los contratos 
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reales y, finalmente, la ultima comprende a las donaciones y otros contratos en que, efectivamente, la 
unilateralidad aparece en forma indiscutible y unida con la gratuidad. 

Es decir, que de acuerdo a lo expresado por J. DoMATen Les Loix Civiles , en los contratos bilaterales la 
causa o fundamento de la obligacion de una de las partes se encuentra en la de la otra. Mientras que en los 
reales, la misma radica en la entrega y en los gratuitos en el animo de liberalidad. 

Algo similar, encontramos en Pothier en su Tratado de las obligaciones , quien deja de lado la clasificacion 
tripartita de Domat y diferencia la causa en los onerosos y en los gratuitos, estos conceptos fueron tornados 
por Portalis y Bigot de Preameneu, integrantes de la Comision Redactora del Codigo Civil trances 
consagrandose como norma que toda convencion debe tener una causa licita, que no hay obligacion sin 
causa, y que la causa falsa o ilfcita no produce efecto alguno. 


2.2. Anticausalismo 

Esta doctrina clasica de la causa fue aceptada pacfficamente por los primeros comentaristas de la 
legislacion francesa, pero es en la escuela de la Universidad de Lieja donde los estudiosos belgas, de origen 
flamenco, al comentar el Codigo Napoleon, que se les impuso como codigo civil del Reino de Belgica, dan 
inicio al anticausalismo. 

Asf Ernst en 1 826 en i Es la causa un elemento esenclal para la valldez de las obligaciones?, le niega tal 
caracter y entiende que es una creacion falsa e inutil, y aun perjudicial y funesta, fruto de una esteril 
abstraccion. Sostiene, que en los contratos bilaterales se confunde con el objeto o que una obligacion no 
podria ser el motivo de la otra pues genericamente nacen conjuntamente, y tambien afirma que la entrega en 
los reales es fuente o causa eficiente y que en relacion a los gratuitos nunca el animus donandl puede ser tal 
causa sino que se subsume en el consentimiento. 

Este pensamiento, fue seguido en Belgica por Laurent, Dabin, etc., y por importantes tratadistas franceses 
del siglo XIX como Hue, Planiol, Baudry-Lacantinerie, etc. 

En la doctrina nacional, encontramos un importante numero de juristas causalistas, pero no puede dejarse 
de reconocer la existencia de una amplia gama de destacados doctrinarios anticausalistas; asf, por 
ejemplo, Barcia Lopez, Boffi Boggero, Galli, LlambIas, Rezzonico, RisolIa, Salvat, Spota, entre otros. 


2.3. Neocausalismo 

Simplificando, puede decirse que el neo o nuevo causalismo, se inicia con la obra de 
Henri Capitant titulada De la causa de las obligaciones. 

El neocausalismo rebate a nuestro modo de ver con exito, las demoledoras crfticas de los anticausalistas y 
diferencian la causa del objeto y del consentimiento y consideran a la misma como el contenido de finalidad y 
razon de ser del acto. 
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3. La causa-fin en nuestro derecho positivo. Examen de los articulos del Codigo Civil y Comercial. Su 

INTERPRET ACION 

Como ya hemos dicho, el tema en nuestro derecho civil positivo puede llevar a alguna confusion, sobre 
todo en relacion a la causa final atento a que el art. 499 del Codigo Civil se refiere a la causa fuente, mientras 
que los arts. 500, 501 y 502 lo hacen con relacion a la causa fin. 

En la actualidad, el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) ha resuelto aquellas discrepancias conceptuales. 

Pues, el legislador — a traves de la remision legal efectuada por el art. 101 2 — definio su nocion y adopto el 
concepto de causa-fin, entendido en su doble sentido, es decir, como finalidad objetiva y subjetiva. 

Superado los escollos conceptuales, afirmamos — sin hesitacion alguna — que la causa de los contratos, es 
la causa-fin; entendida como finalidad o razon de ser del negocio jurfdico. En otras palabras, se trata de la 
finalidad que procura alcanzar cada contratante; el fin que tiene en cuenta desde antes de decidirse a 
contratar. 

Este fin, como se explico, puede ser analizado desde dos perspectivas o aspectos, uno subjetiva y otro 
objetivo. 

La finalidad subjetiva refiere a los motivos que una de las parte ha considerado para contratar, y que ha 
hecho conocer a la otra. Estos motivos, como elemento propio de cada uno de los contratantes, variaran en 
cada contrato. 

Por su parte, la finalidad objetiva responde a la pregunta: para que se contrata (transmision de la 
propiedad, del uso y goce, etc.) y, en consecuencia, resulta uniforme en todos los contratos de la misma 
especie. Asimismo se utiliza para tipificar al negocio jurfdico contractual, subsumiendo cada caso concreto en 
la categorfa que define el legislador tomando en cuenta la causa objetiva. 

La primera, tendra su campo de accion dentro del tema de la licitud del acuerdo; la segunda, la uniforme, 
tendra una importante funcion clasificadora del contrato. 

Para que estos motivos sean considerados "causa", conforme la definicion del art. 281 del CCC, deben 
haber sido incorporados al negocio contractual. Es decir, deben ser reconocidos o haber sido cognoscibles, de 
algun modo, por la otra parte. 

Los motivos individuales que las partes poseen al tiempo de celebrar la contratacion y que no han sido 
exteriorizados, resultan ajenos al concepto de causa, y son irrelevantes. 

La causa asf definida, tiene relacion con la nocion de interes, toda vez que las partes enuncian, mediante el 
contrato, un interes, y este es todo bien protegido por el ordenamiento jurfdico. De este modo, el derecho 
protege el interes mediante la nocion de causa-fin, por cuanto al requerir su existencia lo valoriza. 


3.1. Necesidad de causa 

La causa-fin es un elemento esencial del contrato, y como tal, resulta indispensable para su validez. Su 
ausencia priva al acto de su eficacia y virtualidad. 

El Codigo Civil y Comercial, en su art. 1013, establece la necesidad de causa por lo que ella debera existir 
tanto en la formacion como durante su celebracion y subsistir en su ejecucion. 
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La falta de causa-fin da lugar a la nulidad, adecuacion o extincion de los contratos, puesto que el acto 
carece de su razon determinante. 

A nuestro modo ver, el artlculo citado refiere a una nulidad relativa en los terminos del art. 386 del CCC. 
Siendo ello asl, la nulidad solo podra declararse a instancia de las personas en cuyo beneficio se establece 
(confr. art. 388 del CCC). 


3.2. Presuncion de causa 

El art. 282 del CCC establece la presuncion de causa aunque la misma no este expresada en el acto. 
Sobre el punto, cabe destacar que nos encontramos frente a una presuncion relativa, juris tantum , pues la 
misma norma faculta a las partes a probar lo contrario. 

Si bien la idea de presuncion de causa fue establecida para los actos jurfdicos en general, tiene logica 
aplicacion en la materia contractual en virtud de la remision que el art. 1012 del CCC efectua. 


3.3. Falsedad de causa 

La regia enunciada en el mismo art. 282 del CCC senala que "...El acto es valido aunque la causa 
expresada sea falsa si se funda en otra causa verdadera"; refiriendose de tal modo a los supuestos de 
simulacion. 

En este caso, a diferencia del anterior supuesto analizado, hay causa en la declaracion, pero ella es falsa. 

El acto sera valido si la causa simulada es llcita, no perjudica a terceros y reune los requisitos propios de 
su categorla (v. art. 334 del CCC). 

En conclusion, podemos afirmar que la falsedad de la causa no invalida por si mismo el acto, sino que se 
requerira que sea demostrada. Frente a ello, la parte contraria podra alegar que habfa otra causa real y 
verdadera. 


3.4. Ilicitud de la causa 

Por ultimo, el art. 1014 del CCC refiere a la ilicitud de la causa estableciendose que en tal supuesto el 
contrato es de ningun efecto. 

La norma dice: "El contrato es nulo cuando: a) su causa es contraria a la moral, al orden publico o a las 
buenas costumbres; b) ambas partes lo han concluido por un motivo illcito o inmoral comun. Si solo una de 
ellas ha obrado por un motivo illcito o inmoral, no tiene derecho a invocar el contrato frente a la otra, pero esta 
puede reclamar lo que ha dado, sin obligacion de cumplir lo que ha ofrecido. 


77 


La licitud del convenio tiene directa vinculacion con la moralidad de aquel y sostenemos siguiendo 
a Betti que la misma no ha de apreciarse segun los principios teoricos de una etica particular, sino de 
acuerdo a las exigencias eticas de la que al tiempo del negocio es la exigencia social colectiva y como 
expresa Videla Escalada frente a la nocion de la causa ilicita esta en juego una funcion social, de proteccion 
del orden publico y las buenas costumbres y que, no solo admite, sino que requiere una concepcion mas 
amplia, que permita asegurar la debida vigencia de esos valores esenciales. 


4. Funcion calificadora del contrato 

La funcion calificadora del contrato, que ejerce la causa, permitira en supuestos dudosos, determinar ante 
que contrato, se encuentra el interprete. 

Algunos ejemplos referidos a casos dudosos entre compraventa y donacion o este ultimo y la permuta, 
permitiran aclarar esta funcion de calificacion del acuerdo. 

Efectivamente, el Codigo Civil y Comercial permite al donante imponer al donatario cargos, y si los mismos 
son apreciables en dinero se rigen por las reglas relativas a los actos a tftulo oneroso. 

A su vez tales cargos pueden ser en beneficio del donante o de un tercero, en el primer supuesto la 
similitud con la compraventa es obvia. 

Para nosotros la diferencia de las disfmiles obligaciones que nacen de ambos contratos, y asimismo, de la 
finalidad perseguida por los contratantes al tiempo de celebrar el negocio. Pues podremos determinar si 
estamos ante uno u otro contrato por la funcion calificadora de la causa. Si existio el animus donandi hay 
donacion, si habfa una intencion de cambio nos encontramos en presencia de la compraventa y en su 
consecuencia ante la reciprocidad obligacional. 

En las donaciones mutuas, que son aquellas en que dos o mas personas se hacen recfprocamente en un 
solo y mismo acto, la similitud parece innegable. Si bien ambos contratos tienen diferencias por su objeto, 
dado que las cosas futuras no pueden donarse, atento lo normado por el artfculo 1551 del CCC y sf podrfan 
permutarse. 

Para Pothier, el criterio distintivo para saber si estamos en presencia de una permuta (equivalencia) o ante 
una donacion, estriba en el valor de las cosas . 

Mas, la verdadera diferencia entre ambos contratos, la debemos encontrar en la causa, que en este como 
en muchos casos, va a cumplir una funcion calificadora; si existio animus donandi, hay donacion; si lo que se 
querfa era cambiar, estamos en presencia de la permuta. 


5. La causa en el acto administrativo 

Como ya hemos dicho, para la doctrina administrativista el concepto causa tiene un significado diverso al 
que le otorga el derecho civil. 

En efecto, la causa es un elemento esencial del acto administrativo. De modo que, si carece de causa 
jurfdica, el mismo es nulo. 
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Cassagne entiende por causa las circunstancias y antecedentes de hecho y de derecho que justifican el 
dictado del acto administrative). En consecuencia, la ausencia de tales antecedentes de hecho y de derecho 
que preceden y justifican el dictado del acto, asf como la circunstancia de que los mismos fueran falsos, 
determinan la nulidad absolutadel acto. 

Hutchinson sostiene al respecto que la motivacion es la explicitacion de la causa, "consiste en la 
exteriorizacion de las razones que justifican y fundamentan la emision de dicho acto... Comprende a la causa 
del acto y la excede, pues le da mayor relevancia al obligar a describirla y consignarla en el texto de la 
decision. El distingo estriba en que la causa comprende los antecedentes de hecho y de derecho y la 
motivacion es la obligacion de expresar, de consignar tales antecedentes, mas los fundamentos que 
atendiendo aquellos hechos, justifican el dictado del acto. Aparece como una necesidad tendiente a la 
observancia del principio de legalidad en la actuacion de los organos estatales. Desde el punto de vista del 
particular responde a una exigencia fundada en la idea de una mayor proteccion de los derechos individuales. 
Constituye un requisito referido a la razonabilidad". 

Marienhoff entiende por causa del acto administrativo los antecedentes o circunstancias de hecho o de 
derecho que en cada caso llevan a dictarlo. 

Asf, la ley de procedimiento administrativo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires establece que todo 
acto administrativo debe reunir, para su validez, los requisitos esenciales enunciados en los arts. 7 - y 8 Q . 

En particular, el primero de ellos establece que: "son requisitos esenciales del acto administrativo: "[...] b) 
Causa. Debera sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable; 
[...] d) Procedimientos. Antes de su emision deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales 
previstos y los que resulten implfcitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio de lo que establezcan otras 
normas especiales, considerase tambien esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de 
asesoramiento juridico cuando el acto pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legftimos; e) 
Motivacion. Debera ser motivado, expresandose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto, 
consignando, ademas, los recaudos indicados en el inciso b) del presente artfculo...". 

Asimismo, afirma Marienhoff que algunos autores que realizan una distincion entre la causa del acto 
administrativo y la motivacion, consideran que la causa es generica, en tanto que los motivos son especfficos. 

Cabe resaltar aquf, que para gran parte de los autores no existe tal distincion. A la causa se la llama 
directamente motivacion. Asf, causa o motivo del acto implican lo mismo, ya que siempre se tratara de la 
interpretacion concreta del mismo hecho o antecedentes en cuyo merito se emite el acto. 

Con relacion a la motivacion, consideramos a la misma como la expresion o constancia de que el motivo 
existe o concurre en el caso concreto. 

BalbIn ensena que la motivacion del acto estatal discrecional es un presupuesto basico, sostiene que si el 
acto no se encuentra motivado, entonces, no es posible controlarlo, o quizas, el control es mas difuso y debil 
en ese contexto. Afirma que motivar un acto es dar razones de por que el Estado resuelve del modo que lo 
hace. No se trata simplemente de contar cuales son los hechos del caso, o el derecho aplicable, sino de 
explicar las razones que, a partir de los hechos y segun el derecho, el Estado tuvo en cuenta para decidir del 
modo en que lo hizo. 

Consideramos oportuno, recordar aquf que otro elemento esencial del acto administrativo es su finalidad. 
Este se relaciona con el aspecto funcional del acto representado en el fin concreto de interes publico o bien 
comun, que por el se persigue. 

En cambio, como ya hemos dicho, la causa se encuentra compuesta por los antecedentes de hecho y 
derecho que preceden y justifican el dictado del acto. 

En efecto, la — mal llamada — ley nacional de Procedimientos Administrativos en el art. 7-, inc. f), establece 
que la finalidad es un requisito esencial del acto. 
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Coincidimos aqui, con gran parte de la doctrina, en sostener que reconocemos la existencia de este 
elemento como una condicion de validez del pertinente acto administrativo. 

Marienhoff en relacion a la finalidad, afirma que toda la actividad de la Administracion Publica ha de 
tender a satisfacer las exigencias del interes publico. En cada caso particular, la indole de este interes varia, 
porque es correlativo al objeto o contenido del acto administrativo. Pero la finalidad del acto siempre debe 
estar de acuerdo con el interes publico. 


6. Frustracion de la finalidad del contrato 

Compartimos con Gastaldi, que la frustracion del fin del contrato tiene lugar cuando de un contrato bilateral 
valido, de ejecucion diferida o continuada, la finalidad relevante — razon de ser — y conocida por las partes no 
puede lograrse — se ve frustrada — por razones sobrevinientes ajenas — externas — a su voluntad y sin que 
medie culpa. 

En similar sentido, se ha dicho que la frustracion de la finalidad es una vicisitud sobreviniente a su 
celebracion que supone una variacion de las circunstancias existentes al celebrarse aquel, que provoca que 
una o ambas partes pierdan interes en su cumplimiento, por haber quedado desprovisto del sentido originario 
(Aparicio). La frustracion del fin del contrato, es parte de la patologfa del acuerdo, de lo anormal y no de lo 
comun y ordinario (Mosset Iturraspe, Falcon, Piedecasas, De la Torre Yanzon). 

Sin dudas, resulta un tipico caso de resolucion contractual. Es una incorporacion al texto legal del Codigo 
Civil y Comercial que la Comision de Reforma habfa originalmente incluido admitiendo como un caso de 
rescision unilateral y luego modificado en 2013 como un caso de verdadera resolucion. 

La frustracion del fin del contrato (o de su finalidad como establece la norma) involucra la afectacion de un 
elemento esencial: la causa. Es decir, el motivo determinante del negocio entendido como la finalidad 
perseguida por la partes al momento de contratar. Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial no analizara este 
instituto en el capitulo 6 s de Causa sino que ha sido reservado al capitulo 13 de extincion, modificacion y 
adecuacion contractual. 

Ampliaremos sobre este tema en el capitulo de "Extincion, modificacion y adecuacion del contrato". 


Capitulo VIII - Forma. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1 . Forma de los Contratos 


1.1. Concepto 
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Si tomamos la expresion forma del contrato, en su sentido mas amplio, la entendemos como la 
materializacion de la voluntad o sino la exteriorizacion del acuerdo de voluntades o tambien el modo por el 
cual se da a conocer el consentimiento ya estructurado o asimismo la manifestacion de consentimiento segun 
la expresion del art. 957 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Mientras que en su acepcion mas 
restringida implica la solemnidad requerida, legal o convencionalmente. 

La forma, en el primer sentido o sea el mas amplio, consiste en la estructura exterior, perceptible del 
contrato que representa el continente del contenido inmaterial del mismo, constituido por el consentimiento o 
acuerdo de voluntades. 

La forma as! aprehendida como exteriorizacion del contenido voluntario del contrato, resulta, aun desde el 
punto de vista simplemente logico, indispensable, ya que sin ella, el acuerdo contractual seria inexistente, 
pues no se habrfa exteriorizado, en los terminos del art. 971 del CCC. 

La forma, con relacion al contrato es "el molde en el cual las voluntades coincidentes, que al unirse 
estructuran el consentimiento, se vuelcan o vacfan, se hacen perceptibles y adquieren sentido para que los 
terceros puedan conocer el acuerdo y ponderar sus alcances y consecuencias" (Abelenda). 

Es asf, porque el contrato es un acto voluntario que requiere para que sea reputado como tal, un hecho 
exterior por el cual las voluntades coincidentes, que constituyen el consentimiento, se manifiesten, segun ya lo 
hemos dicho, como lo dispone el art. 971 del CCC, pero como veremos mas adelante este no es el concepto 
jurfdico de forma que se va a relacionar con la solemnidad. 

Por ello, en un sentido mas restringido, propio de la forma del acto jurfdico, es definido en el art. 1015 del 
CCC como "Solo son formales los contratos a los cuales la ley les impone una forma determinada". 

Cabe destacar que la formalidad exigida para la celebracion de contrato rige tambien para las 
modificaciones ulteriores que le sean introducidas, excepto que ellas versen solamente sobre estipulaciones 
accesorias o secundarias, o que exista disposicion legal en contrario. 

A partir de ello, sostenemos la clasificacion cuatripartita de la forma y en su consecuencia afirmamos que la 
misma puede ser: 

a) Constitutiva, visceral, sustantiva o solemne (ad solemnitatem) siendo legal (por ej. : las donaciones 
reguladas en el art. 1552 del CCC) o convencional cuando es establecida por las partes (el art. 969 de la 
misma codificacion); 

b) Relativa (supuestos del art. 1018 del CCC) cuyo incumplimiento no impide la existencia del contrato sino 
que obligara al cumplimiento de la solemnidad establecida; 

c) Meramente probatoria (o ad probationem) a efectos de su comprobacion (ej. Contrato de comodato); 

d) Informativa (ad luciditatem) cuando se caracteriza en el deber de informacion que debe reinar en una 
contratacion (art. 1100 del CCC). 


2. La forma en el Derecho comparado 

Alguna legislacion contempla a la forma como elemento de los contratos y otras establecen la normativa 
aplicable. Mas aun, de identica manera se estipulan artlculos en torno a las formas solemnes. Asf se pueden 
mencionar algunos casos tales como el Codigo Civil Italiano en sus arts. 1325, inc. 4 e , 1350 y concordantes; el 
Codigo Civil Espanol en los arts. 1278/1280; el Codigo Civil del Distrito y Territorio Federates de Mexico en 
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sus arts. 1 794 y 1 796; el Codigo Civil Paraguayo en el art. 673, el Codigo Civil y de Familia de la Republica de 
Costa Rica en su art. 1007 y el Codigo Civil de Bolivia en los arts. 491/493. 

Recordemos que consideramos a la forma solemne como un elemento esencial general de ambito limitado. 


3. Clasificacion General de los contratos. Contratos formales y no formales 


3.1. Contratos formales 

El contrato es formal, cuando la ley exige una solemnidad determinada para el mismo. 

En identico sentido se ha dicho, a la luz del mencionado articulo, que las formas son las solemnidades que 
deben cumplirse cuando se emite la declaracion de voluntad o las declaraciones de voluntades, ya sea el acto 
unilateral o bilateral (respectivamente). Referida al contrato, la forma es como deben emitirse ambas 
declaraciones de voluntad tendientes a celebrar la voluntad comun destinada a reglar derechos. 

Cabe aclarar, sin embargo, que en el derecho actual, se sostiene que la formalidad (entendida segun lo 
hemos expuesto precedentemente) ha ido perdiendo terreno frente a la libre exteriorizacion de la voluntad, 
principio este que recibe expresa consagracion legislativa en el art. 1015 del CCC y que esta intimamente 
vinculado con la fuerza jurigena de la voluntad. Entendemos que esta afirmacion queda desvirtuada en los 
hechos, pues atento el proceso inflacionario, practicamente todos los contratos deberfan celebrarse por 
escrito y en los de consumo existe la formalidad ad luciditatem. 

Expuestas tales generalidades, puede concluirse que, atendiendo al elemento forma como criterio de 
clasificacion, los contratos pueden ser formales o no formales. Elio no implica, claro esta, que pueda existir 
uno (acuerdo de contenido patrimonial) sin un hecho exterior por el cual la voluntad que aquel trasunta se 
manifieste, sino que, respecto de determinados acuerdos, la ley impone que aquella indispensable 
exteriorizacion de la voluntad sea cumplida a traves de una especffica solemnidad: y solo, desde este angulo 
puede hacerse la diferenciacion que titula este apartado. 


3.2. Contratos Formales: Solemnes legales o convencionales, relativos y probatorios. Su doble, 
triple o cuadruple subclasificacion 

Genericamente, los contratos formales , pueden subclasificarse, en dos categorfas ad solemnitatem y ad 
probationemo como ensena Gastaldi en una triple division, pues considera que aquellos son solemnes 
absolutos, relativos y tambien podrfan ser probatorios. No obstante esta doble, o triple distincion, nosotros 
entendemos — conforme se adelantara — que a los contratos formales le cabe una cuadruple clasificacion. Asf 
se pueden referir, actualmente, al contrato formal solemne o ad solemnitatem legal o convencional; 
relativos; ad luciditatem y por ultimo ad probationem o meramente probatorios. 

a) Como se vio, en los primeros (formales solemnes), la inobservancia de la forma legal establecida no solo 
provoca la nulidad del acto como tal, sino que tambien lo priva de cualquier otro efecto civil. Si no existe el 
elemento propio esencial forma, se entiende que el consentimiento no ha sido prestado, siendo, a su vez, 
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incoercible (formal absoluto). Si ella esta establecida y no se cumple, aquel no nace, porque la forma integra 
su sustancia; sin la misma no hay acto (forma data esse rei). 

Asf, se ha dicho que en estos contratos, la formalidad tiende a proteger a las partes, llamando la atencion 
sobre la importancia del acto que realizan, al tiempo que subsidiariamente protege la seguridad de los 
terceros. 

Dicha formalidad, cabe aclarar entonces, puede encontrarse establecida legal o convencionatmente (esto 
ultimo acontece cuando la forma es voluntariamente establecida y solemnizada por las partes). Es que, en un 
todo de acuerdo con el esptritu del Codigo, se decidio, en este punto, apartarse de la doctrina francesa y 
respetar los principios de autonomta de la voluntad y de libertad de formas (art. 1015, CCC). En esa misma 
direccion, ya habia adelantado, al referirse a la forma de los actos juridicos, que en los casos en que la 
expresion por escrito fuere exclusivamente ordenada o convenida no podra ser suplida por ninguna otra 
prueba y el acto sera de ningun efecto. 

En resumidas cuentas, una forma solemne o ad solemnitatem , el contrato no quedara concluido como tal, 
ni prestado el consentimiento, hasta que las partes cumplan con la solemnidad legal o convencionalmente 
impuesta. 

Resultan contratos formales solemnes legales, las donaciones de cosas inmuebles, las de cosas muebles 
registrables y la de prestaciones periodicas o vitalicias, pues solo impone la escritura como forma bajo pena 
de nulidad (art. 1552 del CCC). Sostenemos que dentro de esta clasificacion debe ubicarse tambien a 
la donacion remuneratoria , toda vez que necesariamente se requiere de un instrumento donde conste 
designadamente lo que se tiene en mira remunerar, pues de lo contrario se ha de juzgar como una donacion 
simple (art. 1561 de aquella codificacion) por lo tanto si no es documentada no sera tal donacion 
remuneratoria, sino simple. Afirmamos tambien que identica situacion se presenta en el contrato de cesion al 
establecer la necesidad de plasmarse por escrito bajo pena de nulidad con la excepcion prevista en el art. 
1 61 8 del Codigo Civil y Comercial. 

Seran contratos formales solemnes convencionales, aquellos donde la solemnidad haya sido 
expresamente convenida a tenor de lo establecido por el art. 969 del Codigo Civil y Comercial. 

b) Asimismo, por otra parte, sostenemos la existencia de los denominados contratos formales relativos. Si 
bien en este caso, la forma no hace a la validez del contrato (como en los solemnes), si afecta a la produccion 
de sus efectos; la omision de cumplimiento de la forma exigida opera unicamente sobre la produccion de las 
consecuencias, pero no incide sobre la validez del contrato. 

Se entiende que los contratos que dicha disposicion enumera, no son nulos por incumplimiento de la forma 
legal exigida, sino que, no quedan concluidos como tales mientras no se ha otorgado el instrumento previsto, 
pero valen como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la expresada formalidad (art. 969 
del Codigo Civil y Comercial). Es decir que cualquiera de las partes, en funcion de esa obligacion de hacer 
que pesa sobre ambas, pueden exigir el cumplimiento de la forma, produciendose entonces una suerte de 
reconversion del acto que no Mega a producir sus efectos propios por ausencia de la forma prevista. 

Es que la escritura publica como forma no representa el consentimiento de las partes. El otorgamiento de la 
forma o cumplimiento de la formalidad requerida legalmente, en realidad, constituye una obligacion mas a su 
cargo y no precisamente personalisima puesto que, ante la negativa de una de ellas puede obtenerse 
judicialmente, incluso mediante la intervencion de un tercero (arts. 1018 CCC y 512 del CPCC de la Nacion). 
Se concluye pues que esta categoria, con autonomfa y prevision legislativa propias (art. 969 del CCC), no 
afecta la validez del contrato aun ante la ausencia de la forma requerida; y, al mismo tiempo, el efecto 
particular "como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la expresada formalidad", 
derivandose de ello la posibilidad de solicitar judicialmente la ejecucion de esa obligacion de hacer. 

c) Otra forma que actualmente se advierte y con gran auge a partir de los contratos de consumo, es la 
"informativa" o ad luciditatem. El fin perseguido con su exigencia reside en asegurar al contratante — 
considerado mas debil de la negociacion — que se le ha de suministrar una completa informacion sobre la 
contratacion (bienes y/o servicios), sus alcances y efectos previo a su celebracion y que tiene gran sustento 
en los contratos de consumo (art. 1100 del CCC). 
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d) En otro orden de ideas, los contratos formales probatorios o ad probationem son aquellos en que la 
forma es simplemente un requisito de prueba. La validez del contrato no esta en juego, sino solo su 
acreditacion (ej. contrato de comodato). 


4. Formas legales. Ventajas e inconvenientes 

El Derecho impone a ciertos contratos una forma legal, Lopez de ZavalIa, ha senalado que ello trae sus 
ventajas e inconvenientes: 

La exigencia de formas determinadas imprime pesadez a los negocios, cuando ellas no pueden ser facil e 
inmediatamente cumplidas; ast las dificultades para el otorgamiento de escrituras publicas, los tramites que 
deben llenarse, el tiempo que insumen, la necesidad de concurrir al despacho de los notarios, constituyen 
algunos obstaculos para la agilidad de las transacciones. Por otra parte, el principio de buena fe puede verse 
resentido, cuando el Derecho desconoce valor a los contratos que no Henan la forma, pues segun se ha 
senalado el hombre honrado se siente ligado siempre a la palabra dada, cualquiera sea la manera que se 
haya expresado, por lo que quedara en manos del deshonesto el invocar la invalidez por ausencia de "forma". 

Pero las ventajas son grandes. Constituye un fuerte dique contra la precipitacion; permite distinguir 
claramente entre las tratativas y el contrato, y dentro de este entre el preliminar y el definitivo; facilita la 
prueba; dota de mayor visibilidad al acto para su conocimiento por los terceros; disminuye el numero de 
procesos. La mas pesada de todas las formas legales, que es la notarial, presenta tambien sus ventajas 
particulares, pues la intervencion de un profesional del Derecho con el examen que este verifica, y el 
asesoramiento que otorga, impide caer en nulidades e ineficacias. 

De tal manera se fundamenta la necesidad de formalismo para ciertos actos con el objeto de privilegiar la 
vida y suerte de distintas contrataciones. All! se expone ademas sobre los sujetos condicionados por avances 
de la vida humana, costumbres, pensamientos al referir que, "Los progresos de la civilizacion... espiritualizan 
las instituciones, las desprenden de la materia, y las trasladan al dominio de la inteligencia. Esta tendencia se 
manifiesta eminentemente cuando se observan los actos jurldicos. Con tales actos una civilizacion 
adelantada, se asocia inmediata y principalmente a lo que es espiritual, a la voluntad, a la intencion; no pide a 
la materia sino lo que es indispensable para descubrir y asegurar la voluntad. En las sociedades poco 
adelantadas era preciso impresionar profundamente los sentidos para llegar al esplritu. La voluntad, como 
todo lo que no tiene cuerpo, es impalpable, penetra en el pensamiento, desaparece y se modifica en un 
instante. Pera encadenarla era preciso revestirla de un cuerpo flsico... Los actos exteriores iban acompahados 
de palabras. En estas reinaba el mismo esptritu. Estas palabras eran formulas consagradas, y en ellas solo 
podia usarse la lengua nacional. Muchas veces una expresion sustituida a otra, alteraba los efectos del acto, y 
lo hacta nulo. Se diriglan interrogates solemnes a las partes, a los testigos y a los que interventan en el acto, 
y estos a su vez deblan responder solemnemente. Las interrogaciones y las respuestas, y aquellas formulas 
austeras, precisas y muchas veces inmutables, expresadas en alta voz, no dejaban duda alguna acerca de la 
voluntad, y grababan profundamente en el animo las consecuencias del acto que se hacla o al cual 
cooperaba...". 


5. Contratos no formales 

Se consideran contratos no formales aquellos cuya validez no depende de la observancia de solemnidades 
especlficas establecidas en la ley o por disposicion de las partes, sino que basta para considerarlos validos el 
acuerdo de voluntades, sea cual fuere su modo de expresion. Por oposicion — como se vio — se llaman 
contratos formales a aquellos cuya validez se encuentra supeditada al cumplimiento de una forma 
determinada impuesta por la ley. 
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Es, entonces, a partir de esta nocion de forma en el sentido de solemnidad, es que podra sostenerse, como 
regia, la libertad de formas; esto es, la libre eleccion por las partes de los modos de exteriorizar su voluntad 
(conf . art. 1 01 5 del CCC). 

El principio general es que los contratos pueden ser probados por todos los medios aptos para llegar a una 
razonable conviccion segun las reglas de la sana critica y de acuerdo a lo que disponen las leyes procesales, 
excepto disposicion legal que establezca el medio especial. Ademas agrega que el contrato que sea de uso 
instrumentar no puede ser probado exclusivamente por testigos (confr. art. 1 01 9 del CCC). 


6. La forma en los contratos de consumo 

El art. 42 de la Constitucion Nacional consagra el derecho a la informacion, a la proteccion de la salud, a la 
seguridad e intereses economicos, a una informacion adecuada y veraz, a la libertad de eleccion y a 
condiciones de trato equitativo y digno. 

Cabe destacar que la declaracion y reconocimiento de los derechos de usuarios y consumidores en 
la Constitucion Nacional implied una modificacion sustantiva en favor de los derechos de los contratantes 
debiles. La reforma del codigo, recogiendo ese nuevo paradigma, introdujo mecanismos tendientes a 
una proteccion efectiva de los intereses de los consumidores, ya previsto en nuestro ordenamiento, en la Ley 
de Defensa del Consumidor. 

Por lo demas, la nueva redaccion del codigo contempla un regimen especifico de defensa del consumidor. 
Consagra como principio elemental el trato digno, equitativo y no discriminatorio. Garantiza, ademas, que no 
se pongan en marcha practicas que limiten la libertad del consumidor, como por ejemplo las que subordinan la 
provision de productos o servicios a la adquisicion simultanea de otros. 

La informacion no es un gesto del proveedor: es un derecho del consumidor. As! lo expresa la redaccion 
del codigo, afirmando que el proveedor esta obligado a suministrar informacion al consumidor en forma cierta 
y detallada de todo lo relacionado con las caracteristica del bien adquirido. 

La reforma consagra las compras celebradas fuera de los locales comerciales, a distancia (en el domicilio o 
lugar de trabajo, en la via publica o por medio de correspondencia). En estos casos, el consumidor tiene 
derecho irrenunciable de revocar la aceptacion dentro de los diez (10) dias computados a partir de la 
celebracion del contrato. La revocacion debe ser notificada al proveedor por escrito o medios electronicos o 
similares, o mediante la devolucion de la cosa dentro del plazo de diez (10) dias computados conforme a lo 
previsto en el art. 1 1 1 0 del CCC. 


7. La forma en otras normativas 

De manera amplia, se ha distinguido contratos formales y no formales, conforme la ley estipule o no 
determinado conjunto de requisitos o solemnidades que deban rodear o integrar una contratacion. 

El cuestionamiento se suscita cuando conforme la normativa que rige en el ambito nacional, mas 
especificamente la establecida en el Codigo Civil y Comercial (ej. sobre libertad de formas), colisiona con la 
reglamentacion de diversas actividades de orden local o provincial (ej. en materia de nuevas formalidades). O, 
inclusive — podria ser el caso — , con otra norma de igual rango. ^Son validas ambas normativas? ^Existe 
realmente un choque entre dichos ordenamientos? 
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Antes de dar una respuesta, cabe apuntar que podria acontecer que determinada facultad reglamentaria 
atribuida a las provincias o la misma legislatura local pueda imponer formas o solemnidades especificas como 
ocurre, por ejemplo, con la Resolution 906/98 de la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria, que a fin de 
adoptar medidas en relation a los contratos escritos de consumo, establece determinados requisitos que 
deben existir al momento de la contratacion. 

Otros ejemplos lo pueden constituir: la Ley Nacional N- 25.599 de "Agendas de Viajes de Turismo" 
(modificada por la N Q 26.208) que en su art. 7- establece los requisitos que deben existir al momento de la 
negotiation o asi tambien respecto de los modelos de contratacion que debera suministrar el Ministerio de 
Turismo (art. 8-). Cuestiones que no se aprecian en el articulado del Codigo Civil y Comercial. O, nuevamente 
en el ambito local, el caso de la Resolucion N- 2843/97 del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que en 
materia de location (aunque en el marco de la Resolucion N- 932/96) flexibiliza las formalidades de la 
documentation a presentar por los propietarios de inmuebles locados con destino al area de education y de 
aplicacion en el ambito del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. 

En otro orden, tambien cabe mencionar, a fin de ilustrar el tema, la formalidad exigida por la ley 25.065 de 
Tarjetas de Credito respecto a la instrumentation por escrito del contrato. En efecto, bastaria para su 
perfeccionamiento volcar por escrito las condiciones del contrato en un instrumento particular firmado (toda 
vez que no se requiere de escritura publica). Pues, como se establece en el art. 8 Q de la mentada ley, "El 
contrato de tarjeta de credito entre el emisor y el titular queda perfeccionado solo cuando se firma el mismo, 
se emitan las respectivas tarjetas y el titular las reciba de conformidad. El emisor debera entregar tantas 
copias del contrato como partes intervengan en el mismo". 

Cabe concluir entonces, que en la medida que las normas de orden nacional, provincial o local no se 
contrapongan, nada deberia impedir la aplicacion y funcionamiento de las mismas. De identica manera, 
debera ser considerada valida la formalidad estipulada por la legislatura local o provincial si tiende a 
establecer mayor formalidad a un determinado contrato al reglamentar una actividad o contratacion que le ha 
sido expresamente delegada. Sin embargo, claro esta, no correra la misma suerte la normativa que se 
estipule en contravention con la norma de orden nacional. 


8. Necesidad de escritura publica 

Conforme la nueva redaction del Codigo Civil y Comercial estable en su art. 1017, deben ser hechos en 
escritura publica: 

a) Los contratos que tiene por objeto la adquisicion, modificacion o extincion de derechos reales sobre 
inmuebles. Quedan exceptuados los casos en que el acto es realizado mediante subasta proveniente de 
ejecucion judicial o administrativa; 

b) Los contratos que tienen por objeto derechos dudosos o litigiosos sobre inmuebles; 

c) Todos los actos que sean accesorios de otros contratos otorgados por escritura publica; 

d) Los demas contratos que, por acuerdo de partes o disposicion de la ley, deben ser otorgados por 
escritura publica. 

Cabe destacar que a partir de la reforma del ano 1968 fue sustituida la antigua redaccion del mentado 
articulo la que establecfa la exigencia de escritura publica "bajo pena de nulidad'. Actualmente, dicha sancion 
no resulta aplicable y sera motivo de las explicaciones que mas adelante se analizaran. 
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8.1. Inc. a. Adquisicion, modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles 

El inc. a) refiere que "los contratos que tiene por objeto la adquisicion, modificacion o extincion de derechos 
reales sobre inmuebles. Quedan exceptuados los casos en que el acto es realizado mediante subasta 
proveniente de ejecucion judicial o administrativa". 

Conforme explica Abelenda, el texto legal prescribe como forma la escritura publica que constituye asf un 
requisito especial de existencia o tipificacion de todos los actos juridicos que tienen por objeto transmitir el 
dominio sobre las cosas inmuebles, constituir derechos reales sobre tales bienes o traspasar las 
desmembraciones de la propiedad raiz ajena. 

Fissore establece que en este caso, el inciso a) comentado no guarda diferencia con el art. 1184, inc. 1-) 
del regimen anterior, que tenfa una redaccion parecida e identica sustancia. Toda transaccion relativa a 
inmuebles merecfa la certeza que otorga una escritura publica, y asf se disponfa, salvo que la adquisicion 
resultara de una subasta administrativa o judicial. 


8.2. Inc. b. Derechos dudosos o litigiosos sobre inmuebles 

Conforme el inciso b) se establece que: "los contratos que tienen por objeto derechos dudosos o litigiosos 
sobre inmuebles". 

Este inciso establece que los contratos que tengan por objeto derechos dudosos o litigiosos sobre 
inmuebles deben ser ejecutados en escritura publica. Para Fissore esta provision es innecesaria, ya que al 
versar en definitiva sobre derechos sobre inmuebles, los referidos contratos ya se encontrarian sujetos a la 
ejecucion de una escritura publico mediante el inc. a) precedente. En este inc. b) se encontraba 
indirectamente establecido en el inc. 8 Q del art. 1184 el Codigo anterior, que regulaba que las transacciones 
sobre inmuebles debfan realizarse mediante escritura publica. 


8.3. Inc. c. Los actos que sean accesorios de otros contratos otorgados en escritura publica 

Todos los actos que sean accesorios de contratos redactados en escritura publica, deben hacerse bajo esa 
mima formalidad. Aquf lo accesorio sigue la suerte de lo principal. 


8.4. Inc. d. Por acuerdo de partes o disposicion de ley 

Estos contratos se realizaran por escritura publica siempre que sea acordado entre las partes al momenta 
de celebrar el acto, o cuando sea el ordenamiento juridico quien lo disponga. 
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Segun, Fissore, este ultimo inciso es una especie de clausula residual que otorga caracter obligatorio a 
otras disposiciones del codigo que requieren escritura publica como medio de instrumentacion, o bien a la 
voluntad de las partes. Esta clausula no se encontraba en el codigo anterior. 

Cabe destacar que el nuevo codigo no contempla directamente los siguientes supuestos que estaban 
previstos en el art. 1184 del regimen anterior: las particiones judiciales de herencia (art. 1184, inc. 2 s ), los 
contratos de sociedad civil, sus prorrogas y modificaciones (art. 1184, inc. 3°), las convenciones matrimoniales 
y la constitucion de dotes (art. 1184, inc. 4 s ), toda constitucion de renta vitalicia (art. 1184, inc. 4 s ), toda 
constitucion de renta vitalicia (art. 1184, inc. 5 s ), la cesion, renuncia y repudiacion de derechos hereditarios 
(art. 1184, inc. 6 s ), los poderes a ser presentados en juicio, los de administracion de bienes, y los que 
contengan actos deban ser redactados en escritura publica (art. 1184, inc. 7 s ), y los pagos de obligaciones 
consignadas en escritura publica (art. 1 1 84, inc. 1 1 ). 

Si bien, estos ultimos supuestos, con alguna excepcion, siguen requiriendo escritura publica para su 
instrumentacion bajo el nuevo regimen, la necesidad en este sentido se encuentra en la regulacion especffica 
(ej. el art. 448 para las convenciones matrimoniales, el art. 2299 para las renuncias de herencia, el art. 1599 
para la renta vitalicia, el art. 2202 respecto de la cesion de derechos hereditarios, el art. 363 para la 
representacion, que consigna que si el acto para el cual la representacion se otorga debe ser celebrado en 
escritura publica, el poder respective debe tener dicho formato). 

Para el caso de las excepciones, Fissore menciona a la particion extrajudicial de bienes, que a tenor del 
nuevo art. 2369 puede hacerse por la via que los herederos decidan si estan todos de acuerdo, aunque si 
hubiera inmuebles en el acervo deberia hacerse por escritura publica a tenor de lo establecido en por el art. 
1017. En ese sentido, consideran que al no regular las sociedades civiles, la nueva legislacion deja sin sentido 
al supuesto contemplado por el art. 1184, inc. 3 s que no ha sido incluido en la nueva redaccion. 


9. Efectos de la omision de escritura publica 

Ahora bien, conforme el art. 969 del CCC, "Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su 
validez, son nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha. Cuando la forma requerida para los contratos, lo es 
solo para que estos produzcan sus efectos propios, sin sancion de nulidad, no quedan concluidos como tales 
mientras no se ha otorgado el instrumento previsto, pero valen como contratos en los que las partes se 
obligaron a cumplir con la expresa formalidad. Cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, 
esta debe constituir solo un medio de prueba de la celebracion del contrato". 

En este orden, es dable destacar que los contratos que debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen 
hechos por instrumento particular firmado por las partes, o que fuesen hechos por instrumento particular en 
que las partes se obligasen a reducirlo a escritura publica, no quedan concluidos como tales, mientras la 
escritura publica no se halle firmada; pero quedaran concluidos como contratos en que las partes se han 
obligado a hacer escritura publica. 

En el caso del contrato de compraventa, es comun que las partes antes de realizar la escritura publica 
celebren un documento privado denominado boleto de compraventa. Asi lo hacen ya que en muchos casos no 
esta redactado aun en el reglamento de copropiedad y administracion del inmueble adquirido o no han llegado 
todavia los certificados de obligaciones propter-rem que pesan sobre la finca. 

Ahora, realizado tal boleto, nadie duda que en virtud del mismo y por aplicacion de lo normado por el art. 
1018 del CCC se pueda demandar la escrituracion, pero se discute si dicho documento privado es el 
verdadero contrato de compraventa o solo uno que obliga a realizar aquel, por lo que seria un precontrato. 

En el denominado boleto existe consentimiento, objeto y causa por lo que no cabe duda de que aquel sea, 
el verdadero contrato. 
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Asimismo, hay que recordar, que el contrato de compraventa no transfiere el dominio sino que hace nacer 
la obligacion de transferirlo y de pagar el precio, que ambos deberes surgen del denominado boleto. 

Siguiendo este lineamiento, se ha dicho que el boleto es una figura destinada a documentar la 
compraventa inmobiliaria, sin necesidad de otorgar simultaneamente la escritura publica traslativa del dominio. 
Como es un acto celebrado entre dos partes (vendedor y comprador), que coinciden en una declaracion de 
voluntad comun sobre un objeto determinado (cosa y precio), parece adecuado darle categoria de contrato. 
Excede a una simple promesa, puesto que cuando esta es un acto juridico bilateral tiene el alcance de un 
contrato. Sin embargo, ese contrato operara efecto traslativo del dominio y sera oponible a los terceros recien 
a partir del momento que se formalice por escritura publica y se inscriba en el Registro de la Propiedad 
Inmueble. 

En identico sentido, Etchegaray, ha referido su abierta inclinacion por la doctrina que ve en el boleto, y aun 
en el acuerdo verbal, si puede probarse, un verdadero contrato de compraventa al remitirse a la letra del art. 
1 1 23 del CCC. Pues, la compraventa se tipifica con dos obligaciones recfprocas: el actual propietario se obliga 
a transferir esa propiedad que tiene sobre un inmueble determinado, y el futuro propietario se obliga a recibirla 
y a pagar por ella un precio cierto en dinero. Claramente se esta en un campo obligacional con la 
individualizacion del comprador, vendedor y donde se constatan todos los elementos esenciales especificos 
del contrato: sujetos capaces (partes), cosa, precio, consentimiento. Y si alguna de las partes no cumple con 
la obligacion a su cargo, no por ello dejara de haber contrato y tendra trascendencia aun judicialmente por tal 
incumplimiento. 

Finalmente, tambien la misma ley 19.724 (Regimen de prehorizontalidad) razonablemente apunta a casos 
donde se han celebrado boletos refiriendo al "contrato" con fines de enajenacion o adjudicacion de unidades 
(ver arts. 8 Q , 13, 20 y 24). 

Ahora bien, tal tesitura mencionada claramente no es unanime, basta con remitirse a autores de la talla 
de Lafaille, quien considera que el boleto debe interpretarse como un ante-contrato u obligacion "in eundo 
acto". Similar pensamiento tambien es avalado por Lopez deZavalIa. 

Sentada la naturaleza jurfdica del boleto de compraventa, cabe apuntar que el art. 1171 del CCC establece 
que, "Los boletos de compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a favor de adquirentes de buena fe 
son oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiera abonado como mfnimo el veinticinco por 
ciento del precio. El juez debe disponer que se otorgue la respectiva escritura publica. El comprador puede 
cumplir sus obligaciones en el plazo convenido. En caso que la prestacion a cargo del comprador sea a plazo, 
debe constituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en garantfa del saldo de precio". 

Como puede observarse, el contrato de compraventa celebrado por instrumento particular firmado no 
queda concluido como tal, sino que requerira de la pertinente escritura publica, tradicion e inscripcion en el 
Registro de Propiedad. Hasta antes de cumplimentar con las formalidades legales, el comprador no es nada 
mas que un acreedor comun de la parte que se ha obligado a transmitirle el dominio de la cosa. El contrato no 
es traslativo por sf del dominio, sino simplemente declarativo. 

Como acreedor comun, producido el concurso o la quiebra del deudor, debe concurrir como todos los 
acreedores comunes del deudor a formar la masa de acreedores y cobrarse del patrimonio de este — prenda 
comun de todos ellos — el credito o porcion del credito que le corresponda, en un verdadero piano de 
igualdad. Esta es la forma normal y justa de darse proteccion equitativa a todos los acreedores del deudor en 
estado de insolvencia. 

La disposicion que se comentara (art. 1171 CCC) viene a romper ese equilibrio juridico de los acreedores 
comunes de un concursado o quebrado, favoreciendo a uno de ellos con el solo hecho de acreditar: a) que 
tiene suscripto privadamente con el deudor un contrato de compraventa de un inmueble, b) que es de buena 
fe y c) que ha pagado el veinticinco por ciento del precio. Acreditandose esos hechos, sin otro requisito, tiene 
derecho a solicitar, en oposicion a los demas acreedores tambien de buena fe, que el juez le otorgue la 
escritura traslativa de dominio. 

Partidarios de tal disposicion, ven en dicha norma la introduccion de un principio justo, sobre todo, en 
proteccion de los adquirentes de lotes o de inmuebles de extension reducida, generalmente para vivienda 
propia y que tiene un antecedents legislative que lo justifies (ley 1 4.005). 
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No obstante ello, en una clara posicion antagonica a este lineamiento — como destaca el ultimo autor 
citado — se ha sostenido que este privilegio es irritante y lesiona la igualdad de los acreedores en iguales 
condiciones; todos de buena fe, en virtud de un credito real de mayor o menor suma por obligaciones de igual 
naturaleza juridica. Asimismo se destaca alguna contradiccion con el art. 1893 de igual cuerpo legal donde el 
legislador dispone que, "La adquisicion o transmision de derecho reales constituidos de conformidad a las 
disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan 
publicidad suficiente. Se considera publicidad suficiente la inscripcion registral o la posesion, segun el caso. Si 
el modo consiste en una inscripcion constitutiva, la registracion es presupuesto necesario y suficiente para la 
oponibilidad del derecho real. No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los 
actos, ni aquellos que conocian o debian conocer la existencia del tftulo del derecho real". 

Finalmente, cabe destacar que el artfculo anterior no tendra efectos cuando las parte establezcan en el 
instrumento particular que el contrato no valdra sin la escritura publica, por cuanto son las partes las que han 
exigido una formalidad concreta, que debe cumplimentarse para la existencia del contrato de que se trate. 


1 0. Demanda por escrituracion 

En funcion de lo descripto por el art. 1018 del CCC, y que precedentemente se analizara, parte de la 
obligacion de hacer — escriturar — prevista en el art. 969 de igual cuerpo legal. En tal sentido, si la parte 
"obligada" se resistiera a hacerlo podra ser demandada por la otra para que se otorgue la escritura publica. 

Cabe puntualizar, que previo al actual art. 512 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, no se 
contemplaba un medio ejecutivo a aplicar ante el incumplimiento del condenado vencido en el juicio de 
escrituracion, dividiendose la jurisprudencia de la epoca sobre si el juez podia firmar el acto notarial por el 
recalcitrante, o si la cuestion debia resolverse por la fijacion de danos y perjuicios a favor del comprador. La 
confusion residia en considerar al condenado en la sentencia como un obligado sujeto a las disposiciones del 
Codigo, cuando en realidad no era ya vendedor, sino un vencido sancionado a cumplir un mandato judicial. 

Luego de un extenso estudio y analisis doctrinario y jurisprudencial, con el dictado del fallo plenario "Cazes 
de Francino, A. c. Rodriguez Conde, M"., senta pautas elementales al momenta de ejecutar la condena a 
escriturar. 

No obstante ello, como se indico, el mentado art. 512 establece el procedimiento a seguir en el marco de la 
condena a escriturar al referir "La sentencia que condenare al otorgamiento de escritura publica, contendra el 
apercibimiento de que si el obligado no cumpliere dentro del plazo fijado, el juez, suscribira por el y a su costa. 
La escritura se otorgara ante el registro del escribano que proponga el ejecutante, si aquel no estuviere 
designado en el contrato. El juez ordenara las medidas complementarias que correspondan". 

Ahora bien, discrepa la doctrina respecto de la viabilidad o suerte del juicio de escrituracion cuando se trata 
de un inmueble enajenado a dos o mas personas previendo una afectacion al regimen de la ley 13.512 — 
actualmente derogada por la ley 26.994 — , para el caso que este no fuera subdividido o, habiendolo hecho, no 
se haya otorgado el reglamento de copropiedad y administracion. 

Previo a emitir nuestra opinion, cabe recordar que en el marco del llamado "estado de propiedad horizontal" 
en nuestro derecho se distingue entre: a) La divisibilidad juridica del inmueble para que pueda ser objeto de 
propiedades autanomas por pisos o departamentos. b) La constitucion del dominio sobre cada piso o 
departamento autonomo, y de la copropiedad sobre las cosas de uso comun y del suelo; o sea, la constitucion 
del derecho real de propiedad horizontal. Lo que juridicamente era una sola cosa, se sustituye por dos o mas, 
susceptibles de convertirse en propiedades separadas pertenecientes a distintos titulares. Mientras una sola 
persona sea propietaria de todo el inmueble, o lo sean varias en condominio sin haberse procedido a la 
adjudicacion de las distintas unidades, no existira aun derecho real de propiedad horizontal a favor de ninguna 
de ellas. Todavia no existen partes privativas y comunes, ni pueden realizarse asambleas, ni hay relaciones 
de convivencia propias de este sistema legal. Esta incorporado al sistema y como consecuencia de ello 
podran enajenarse o adjudicarse las unidades. Es decir que siempre existe una etapa previa a la constitucion 
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de los derechos reales de propiedad horizontal, que estara dada por la incorporacion del edificio al sistema, 
mediante su division material y la redaccion en escritura publica del reglamento de copropiedad. 

En tal marco, entendemos que la condena a escriturar Neva incita la obligacion a cumplir con las diligencias 
necesarias para cumplimentar la sentencia condenatoria, y en el caso, el otorgamiento del reglamento de 
copropiedad que podra ser ordenado por el juez en la sentencia como una obligacion de hacer debiendo ser 
realizado en el tiempo fijado, o en su defecto, hacer ejecutar tal obligacion a costa del obligado. 

En identico sentido, Zannoni ha referido que la obligacion a escriturar comprende tambien la realizacion de 
todos los actos y diligencias necesarias a tal fin y cuando se trata de una unidad transferida al regimen de 
la ley 13.512 — actualmente derogada — , la subdivision y el otorgamiento del reglamento de copropiedad y 
administracion se encuentran comprendidos entre los tramites necesarios a la escrituracion, por lo cual la 
condena a escriturar Neva implicita la obligacion de cumplimentar tales obligaciones. 

Asimismo, parte de la doctrina ha entendido a la necesidad de otorgar el reglamento de copropiedad en 
casos como el de estudio, como una obligacion indivisible impropia o excepcional. 

Capitulo IX - Prueba. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1. INTRODUCCION 

La palabra prueba, para algunos, deriva del latfn probe en el sentido de buenamente, rectamente u 
honradamente, en definitiva probo. Para otros proviene del termino probandum que significa recomendar, 
aprobar, experimentar, patentizar o hacer fe (Kielmanovich, J.). 

Probar es demostrar la existencia de algo. Probar un contrato es demostrar que el mismo se ha celebrado, 
el tiempo en que ella ocurrio, las partes que acordaron y su contenido. Y cuando en Derecho se habla de la 
"prueba" se sobreentiende que se trata de la "prueba judicial", de la demostracion de un juicio, orientada a 
convencer a un juez. 

En terminos generales la prueba es una tarea de demostracion o comprobacion de la verdad de una 
proposicion, por lo que en su acepcion mas lata es "reconstruir". En las leyes castellanas se hablaba de 
investigacion o "averiguamiento". 

Probar en el campo del derecho, significa dar la demostracion de lo que se afirma. La prueba civil consiste, 
observa Couture, en un metodo juridico de verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en el 
proceso. 

Probar un contrato es demostrar la existencia de una relacion juridica entre partes; es tambien establecer la 
naturaleza y el contenido exacto de los derechos y obligaciones emergentes del mismo. Esta relacion vincula 
intimamente la prueba con la interpretacion del contrato. Existencia del acuerdo, contenido del mismo y 
alcance de los derechos y los deberes alii establecidos, son algunos de los temas mas significativos. Y si bien 
el cumplimiento espontaneo hara innecesaria la prueba, al momento de celebrar el negocio no es dable 
anticipar, con certeza, cual sera su destino. De donde es aconsejable, enfaticamente, hacer el contrato por 
escrito y hacerlo de manera que, a la hora de probar, surjan los efectos queridos, el fin buscado. 

"La finalidad de la actividad probatoria es producir en el animo del juzgador una certeza, no logica o 
matematica, sino psicologica, sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados" (Palacio). 

En sfntesis, probar, en derecho, significa demostrar en el presente hechos y actos, generalmente pasados, 
a los cuales por aplicacion de las reglas legales correspondientes, produciran determinados efectos juridicos. 
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La prueba es la demostracion de un hecho o acto juridico con los medios que, para el caso autoriza la ley, 
permitiendo al Juez dar al pleito una solucion racionalmente persuasiva, mediante el convencimiento en el, de 
verdad o falsedad, de una afirmacion. 


2. La prueba: concepto 

Tal como se senalo, conforme una clasica nocion, se entiende por prueba la demostracion de un hecho del 
que depende la existencia de un derecho. Tal comprobacion puede ser no solo de un suceso sino tambien de 
un acto juridico. 

En el campo de los contratos el problema de la prueba se presents en dos aspectos: la del contrato, es 
decir la demostracion de su celebracion y contenido; y la acreditacion de los hechos que tienen su origen en 
aquel y que pueden originar una cuestion que debe llevarse a juicio y allf confirmarse. 

Como regia general son los hechos o los actos los que deben probarse y no las reglas juridicas, pero 
excepcionalmente la existencia de estas tambien deben ser materia de prueba, como ocurre cuando se trata 
de ley extranjera o de usos que revisten eficacia normativa. 

Cualquiera de las partes que afirma la existencia de un hecho, al cual asigna determinadas consecuencias 
juridicas, debe alegar la coincidencia de ese hecho con el presupuesto factico de la norma o normas 
invocadas en apoyo de su actitud procesal. 

De ahi surge la actividad probatoria, que incumbe primordialmente a las partes, la cual debera 
desarrollarse dentro de los Ifmites del proceso y cuyo fin esencial, mas alia de la fijacion de los hechos 
controvertidos, sera buscar la verdad real o material del asunto bajo examen judicial. Tal actividad debe llevar 
al animo del juez una certeza psicologica sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados. 

Cuando se piensa en la prueba de un contrato, se lo hace tomando en cuenta la que pueden arguir las 
propias partes, sin intervencion de ninguna otra persona ajena; tambien, la que se plantean los asesores 
jurfdicos de aquellas, antes, durante o despues de concluido el acuerdo. 

Ademas, se toma en cuenta la prueba procesal rendida ante el juez, para que el magistrado resuelva uno o 
mas puntos en controversia. 

Recordemos que como explicamos en la clasificacion legal de los contratos existen los que 
denominamos formales probatorios o ad probationem y que son aquellos en que la forma es simplemente un 
requisito de prueba. La validez del contrato no esta en juego, sino solo su acreditacion. 

Es decir que, si no se observa la forma prevista, el acto no sera nulo. El cumplimiento del recaudo exigido 
por la ley solo esta previsto a los fines de acreditar la existencia del acto. 


3. Principios en materia de prueba 

Hay ciertos principios generales que rigen el tema de la prueba y que, pese a ser materia de indole 
procesal, es necesario hacer una referenda sucinta a ellos, por las consecuencias que proyectan sobre el 
tema. 
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a) El principio de unidad de la prueba 

Los diferentes medios no pueden ser considerados en forma independiente cada uno de ellos, sino que 
deben serlo en su conjunto. Los que aisladamente pueden ser imprecisos o insuficientes, en su totalidad 
pueden llevar a la conviccion al juez sobre la existencia o no de hechos litigiosos. En este sentido, este 
principio se encuentra vinculado con el sistema de la "sana critica". 

Tampoco se puede establecer una separacion entre los aportados por las distintas partes. En virtud de la 
regia de adquisicion procesal cada prueba no beneficia o perjudica al que la propuso, sino al tribunal. Este 
aspecto para algunos autores es tratado como principio de comunidad o de adquisicion de la prueba. 


b) El principio de prelacion de los medios de prueba 

Si bien todos los medios de prueba sirven para la reconstruccion y reestablecimiento de la verdad y como 
se ha visto existe un principio, ambos presupuestos no suponen que deba asignarse igual eficacia a todos los 
medios. 

No todos los medios merecen la misma valoracion. Ciertas categorfas prevalecen sobre otras; por un lado, 
en un extremo se encuentra la confesion que excluye de la controversia los puntos reconocidos. Su 
significacion es extraordinaria, pues las circunstancias objeto de ella no pueden ser cuestionadas. Su 
prelacion respecto de otros medios ya resulta desde la antiguedad, a traves de aforismos clasicos tales 
como probatio probatissima o confessus pro iudicato habetur , previstos inclusive en las XII Tablas con de aere 
confeso rebusque iudicatis. 


c) El principio de carga de la prueba 

El mismo, denominado tambien onus probandi, supone que la parte que afirma la existencia de un hecho 
controvertido debe demostrarlo si intenta fundar en el su accion o su excepcion. Asf, por ejemplo, quien alega 
un derecho en base a un contrato debe probar la existencia de este; a su vez, el demandado que alega un 
hecho modificativo o extintivo (un contrato ulterior, una renuncia, etc.) debe tambien probarlo. Estas son reglas 
absolutas; en el derecho moderno prima el concepto de que los litigantes tienen un deber de lealtad que los 
obliga a colaborar en la medida de sus posibilidades al esclarecimiento de la verdad y, por consiguiente, a 
aportar las pruebas encaminadas a tal fin, que obren en su poder. Y a veces los jueces han declarado que la 
indiferencia o inercia de la parte pueden constituir una presuncion en su contra. Asf por ejemplo, quien invoca 
una simulacion debe probarla, pero si el demandado guarda una actitud de sospecha inercia, sin aportar 
pruebas que de existir demostrarfan su inocencia, su conducta importa una presuncion de la verdad de los 
hechos alegados por el actor. 

El art. 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en su apartado segundo adopta el principio 
de la distribucion de la certeza, sin consideration a la calidad de las partes en el proceso o el caracter de los 
hechos a verificar. Se establece que: "Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de 
un hecho controvertido... Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de la norma o 
normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa o excepcion". 
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Lo que significa que si el hecho controvertido es la existencia misma del contrato, la carga probatoria 
incumbe a quien la invoque. De all! que se tenga resuelto "si el actor peticiona en funcion de un contrato 
verbal, a el le incumbe la prueba de su existencia y la extension y alcance de las respectivas 
contraprestaciones". 

La rigidez de todo esquema procesal que consagra la distribucion de la carga de la prueba se ve auxiliada 
por las "cargas probatorias dinamicas", en tanto desplazan hacia una u otra de las partes para que, en funcion 
de las circunstancias del caso, sean estas quienes determinen cual de los sujetos del proceso se halla en 
mejores condiciones de producir prueba. 


d) El principio de la apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana crftica. 

Consiste en un sistema de apreciacion judicial de la prueba basado en la libre conviccion. El juez no esta 
atado a la necesidad de tener por probado un hecho por mas que concurran determinadas circunstancias, el 
puede formarse criterio sobre el caso libremente, segun su conviccion, y tener por probado un hecho o tenerlo 
por no probado, segun su razonamiento lo indique. 

Una variante de este sistema de las libres convicciones es el de la sana critica, que funciona sobre el 
esquema de las libes convicciones, pero exige que el juez exhiba el proceso de razonamiento que lo ha 
llevado a su conclusion, que diga por que tiene por probado un hecho, por que desecha de terminada 
declaracion testimonial, etc. Esto constituye garantfa fundamental para el sujeto de derecho, pues le permite 
saber la razon que motivo el pronunciamiento judicial. 

El sistema procesal actual esta armado sobre el esquema de la sana crftica. El art. 386 del Codigo 
Procesal establece que "salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviccion respecto de la 
prueba, de conformidad con la regia de la sana crftica. No tendra el deber de expresar en la sentencia la 
valoracion de todas la pruebas producidas, sino unicamente de las que fueren esenciales y decisivas para el 
fallo de la causa". 


e) El principio de contradiccion de la prueba 

Supone que la produccion o realizacion de la misma necesariamente debe efectuarse con intervencion o 
audiencia de la parte contraria, como modo de posibilitarle el control. Se vincula con el derecho de defensa en 
juicio de raigambre constitucional (art. 18C.N.). 


f) Principio de amplitud probatoria 

Es decir, posibilitar amplitud en la admisibilidad de la prueba, principalmente en los supuestos de duda, 
como un modo de acceder a la mayor verdad objetiva. Tal pauta tambien haciendola extensiva a favor de 
admitir los medios probatorios. 

A todo ello cabe agregar que no resulta procedente la prueba obtenida a traves de una actividad ilfcita que 
de otro modo no se hubiera procurado. Incluye todos los supuestos en que se encuentra involucrada la tutela 
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de los derechos fundamentals de la persona, extendiendose a toda aquella obtenida por medios ilegales, a la 
contraria a la ley, a la moral, la libertad de las personas. La prueba ilicita es invalida y no debe admitirse su 
produccion. 

Por su parte, deberta erigirse como principio que el juzgador opere con efectiva inmediacion en la 
produccion de la prueba. Es decir, que tenga contacto directo y personal. La delegacion en auxiliares conspira 
con lo que debe ser una efectiva e integral valoracion de la prueba. 


4. Cuestion constitucional: medios de prueba y modos de prueba: codigo de fondo y codigos de forma 

Es tradicional la controversia relativa a si esta materia de la prueba debe ser regulada por el codigo de 
fondo — Civil y Comercial — o por los codigos de procedimientos, o bien por ambos. En el ultimo supuesto, 
que aspectos de la prueba corresponden a uno u otro ambito. 

En la esfera de los contratos se encuentra una pauta basica que supone disponer de los medios por los 
cuales la ley reconocera la existencia misma de tal acto jurtdico. Limitar esta cuestion tan solo al derecho 
procesal, implica el riesgo de producir una fractura en la unidad del orden jurtdico privado nacional. 

En general la doctrina ha coincidido en distinguir entre medios para probar los contratos, que se encuentran 
en la legislacion de fondo; de los modos, que se encuentran reservados a la esfera estrictamente procesal. 

Corresponde analizar la cuestion del sistema constitucional, de conformidad con lo establecido en art. 75, 
inc. 12, de la Constitucion Nacional en cuanto a que los Codigos de fondo deben ser leyes nacionales y 
contener disposiciones de tal naturaleza — de fondo y con alcance nacional — . Por su parte, los de forma 
deben ser provinciales o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. En tal sentido concuerda la norma 
constitucional referida, en cuanto determina que los codigos nacionales no deben alterar las jurisdicciones 
locales. 

Dicha norma constitucional no incluye a los codigos de procedimientos entre los que debe dictar el 
Congreso de la Nacion. En consecuencia, segun lo sefiala el art. 121 de la Constitucion Nacional tales 
ordenamientos constituyen materias propias de las autonomtas locales, en tanto ellas conservan todo el poder 
no delegado en el Gobierno Federal. 

Por ello la organization de la justicia local y de los procedimientos para reclamar el reconocimiento de los 
derechos ante ella, corresponde a cada una de las provincias argentinas y a la Ciudad Autonoma de Buenos 
Aires. 

A partir de esta disposition constitucional resultana que las normas sobre la materia contenidas en los 
Codigos Civil y de Comercio eventualmente podrtan ser inconstitucionales, pues apareceria el Congreso de la 
Nacion invadiendo la esfera reservada por las provincias. Pero cabe senalar que el art. 75, inc. 12, de la 
Constitucion Nacional tiende a asegurar la unidad juridica sustancial del pats y de allt que encomiende al 
Congreso de la Nacion el dictado de los codigos de fondo. 

La Code Suprema de Justicia de la Nacion ha senalado sobre el tema que: "...el Congreso tiene facultades 
para dictar normas procesales en tanto y en cuanto ello sea necesario para asegurar la eficacia de las 
instituciones reguladas por los codigos de fondo" (Fallos: 173: 303; 138: 157; 139: 5). 

Ast, constituye materia propia del codigo de fondo todo lo que concierne al senalamiento de los diversos 
medios de prueba admisibles para demostrar la existencia de un hecho o acto jurtdico, las limitaciones en el 
empleo de ellos y las condiciones especiales que un medio de prueba debe reunir para ser eficaz. A tal ambito 
se lo denomina teorta de los medios de prueba. 
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Por su parte, es propio de la esfera de los codigos de forma o de procedimientos todo lo relativo a las 
cuestiones de la forma de produccion en juicio de la prueba y a la valoracion de la misma por el Juez o 
Tribunal. A tal esfera se la denomina teoria de los modos de prueba. 

Gran parte de la doctrina senala que lo expuesto anteriormente no significa que los codigos de 
procedimientos no puedan ampliar o complementar la enumeracion de los medios con otros no previstos por 
la ley de fondo. 

En todo caso, lo que no podrfa hacer la ley procesal es limitar la enumeracion que se realiza en el codigo 
de fondo, o modificar las condiciones de procedencia, o de eficacia, que respecto a cada uno de ellos este 
ultimo reglamenta. 


5. Medios y modos 

Se puede conceptualizar como "medio de prueba", todo instrumento, cosa, suceso o circunstancia en virtud 
de los cuales el juez o tribunal, encuentra y determina el motivo de su conviccion. Es decir, son aquellos de 
que se valen las partes en litigio para llevar al animo del juez la conviccion, conforme la sana critica, acerca 
del modo en que ocurrieron los hechos en que pretenden fundar su derecho. 

Se ha senalado que tales medios son ilimitados, a menos que ofendan a la moral, las buenas costumbres o 
el orden publico (Spota). Tal criterio se encuentra consagrado en disposiciones de forma, tal como, por 
ejemplo, el art. 378 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. 

A su vez, se puede decir que los modos de prueba son las modalidades con que se pueden hacer valer los 
medios en los distintos procesos judiciales, tales como los plazos de prueba, oportunidad de su ofrecimiento, 
limitaciones, produccion, caducidad, efectos, valoracion, etc. 

Lafaille ha clasificado a los primeros en: a) directos : permiten al juez percibir por sf mismo los 
antecedentes que tienen relevancia para la sentencia (inspeccion ocular, prueba documental, declaraciones 
testimoniales, etc.) y b) indirectos: solo logran ese efecto mediante el metodo deductivo reconstruyendo los 
hechos controvertidos con el auxilio de otros hechos distintos (presunciones). 

Otra clasificacion posible es la que distingue entre concomitantes al acto (o preconstituidos) y los 
posteriores a aquel. 

Los primeros son los que las partes previeron y otorgaron al momento de celebracion del acto, justamente 
con una finalidad de prueba en un momento ulterior, como por ejemplo los instrumentos por escrito, o el caso 
de pianos, fotografias, etc. 


6. Marco constitucional 

Los medios de prueba y sus modos de produccion deben encuadrarse dentro de la garantia constitucional 
del debido proceso e inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos (art. 18 de la 
Constitucion Nacional), de la legalidad y doble instancia; por ende, resultaran nulos los actos que vulneren las 
garantias procesales y todas las pruebas que se hubieren obtenido como resultado de ellos (ver, al respecto, 
lo dispuesto por el art. 1 3, inc. 3-, de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires). 
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7. Breve referencia a los sistemas de prueba: prueba legal, libre conviccion, sana critica. Sistema 

ADOPTADO POR NUESTRA LEGISLACION 


7.1. Sistemas de prueba 

Con esta denominacion se hace referencia al que se adopta para apreciar, valorar y aplicar la prueba 
producida en un proceso. 


a) De la prueba legal 

La prueba legal o tasada; es propia del viejo derecho, donde se establecian ciertos grados de valoracion de 
cada medio y mas particularmente en la prueba testimonial. Resabios de la prueba legal o tasada, se 
encuentran en la moderna legislacion como pueden ser las tachas de los testigos tendientes a desaparecer en 
la actualidad. Antes se podta tachar a los testigos, por causales absolutas. Por ejemplo, se entendia que el 
testimonio del noble desvirtuaba al de los que no lo eran. 

Cierto grado de la prueba legal, persiste en la imposibilidad de probar contra la prueba documental a traves 
de testigos. 


b) De la libre conviccion 

Es un sistema por el cual se confieren al juez atribuciones para formar conciencia dentro del proceso y aun 
fuera de su contexto al extremo de poder contrariar sus constancias. 

Por citar un ejemplo, en el art. I 9 , inc. 2 B , del Codigo Suizo se faculta al tribunal a convertirse en una 
especie de legislador en las situaciones no previstas en las leyes positivas. 


c) De la sana critica 

Existe un sistema intermedio generado por el abuso y el resultado injusto de las graduaciones antiguas que 
condujo, ya en el derecho espanol, a reemplazarlas por las reglas de la sana critica la cual trascendio al 
conjunto de la ley procesal. 
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Segun Couture es el conjunto de las reglas del correcto entendimiento humano, en que a la vez 
intervienen los principios de la logica con los derivados de la experiencia judicial. 

Es el sistema adoptado en nuestro medio, as! por ejemplo, lo disponen el art. 386 del Codigo Procesal Civil 
y Comercial de la Nacion, y el art. 384 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. 

Por dicho principio los jueces en el acto de dictar sentencia forman su conviccion respecto de la prueba 
conforme con su leal saber y entender. Tambien se lo denomina de la sana logica. 


8. Medios de prueba: enumeracion del Codigo Civil y Comercial. Conceptos y examen de los diversos 
MEDIOS 

En primer lugar cabe senalar que el nuevo texto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion suprime la 
enumeracion de los arts. 1190 del Codigo Civil y 208 del Codigo de Comercio, senalando que los contratos 
pueden ser probados por todos los medios aptos para llevar a una razonable conviccion segun las reglas de la 
sana critica. Especialmente destaca que aquellos que sean de uso instrumental no pueden ser probados 
unicamente por testigos. 

Luego estipula que los contratos formales solemnes solo se juzgan probados en la forma prescripta. En 
cambio, en aquellos en que la formalidad solo es requerida a los fines probatorios, dispone que puedan ser 
probados por otros medios si hay imposibilidad, principio de prueba instrumental o comienzo de ejecucion. 

Tal como surge del art. 1019 del CCC, "Los contratos pueden ser probados por todos los medios aptos 
para llegar a una razonable conviccion segun las reglas de la sana critica, y con arreglo a lo que disponen las 
leyes procesales, excepto disposicion legal que establezca un medio especial. Los contratos que sea de uso 
instrumentar no pueden ser probados exclusivamente por testigos". 

Por otro lado, el art. 1020 del CCC, dispone que: 'Los contratos en los cuales la formalidad es requerida a 
los fines probatorios pueden ser probados por otros medios, inclusive por testigos, si hay imposibilidad de 
obtener la prueba de haber sido cumplida la formalidad o si existe principio de prueba instrumental, o 
comienzo de ejecucion. Se considera principio de prueba instrumental cualquier instrumento que emane de la 
otra parte, de su causante o de parte interesada en el asunto, que haga verosimil la existencia del contrato". 

Asf las cosas, conforme se desprende de la nueva redaccion de la reforma del Codigo Civil y Comercial de 
la Nacion puede observarse que contempla una regia general muy amplia y ademas hace referenda a que la 
evaluacion de las probanza debe hacerse teniendo en cuenta las normas de la sana critica y de acuerdo a lo 
dispuesto en las normas procesales. 

Como unica excepcion al art. 1019 CCC se establece que cuando se hubiera establecido un medio 
probatorio especifico — ya sea por disposicion legal o por acuerdo de las partes — , esto no seria aplicable y 
rige entonces lo dispuesto en el art. 1020 del CCC. 

Antes de la reforma, tanto el Codigo Civil como el de Comercio y leyes complementarias contenian 
disposiciones relativas a los medios de prueba admisibles con relacion a diversas materias reguladas por 
dichos ordenamientos. Elios seran brevemente mencionados a continuacion, sin perjuicios de puntualizar la 
existencia de otro tipo de leyes sustanciales que incursionan en el mismo tema. 

En materia de contratos el antiguo codigo civil, en su art. 1190, contemplaba que los contratos podian 
probarse solo por los modos que disponia los codigos de Procedimiento de las provincias federales, estos 
eran: 1) Por instrumento Publico; 2) Por instrumento particulares firmados o no firmados; 3) Por confesion de 
partes, judicial o extrajudicial; 4) Por juramento judicial; 5) Por presunciones legales o judiciales y 6) Por 
testigos. 
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A su vez, el codigo de Comercio de la Nacion, en su art. 208 establecia que los contratos comerciales 
podian justificarse por: 1) Instrumentos Publicos; 2) Por las notas de los corredores y certificaciones extrafdas 
de sus libros; 3) Por documentos privados, firmados por los contratantes o algun testigo a su ruego y en su 
nombre; 4) Por la correspondencia epistolar y telegrafica; 5) Por los libros de comerciantes y las facturas 
aceptadas; 6) Por confesion de parte y juramento; 7) Por testigos y; 8) Por presunciones. 

Cabe destacar que la enumeracion de los arts. 1190 del Codigo Civil y 208 del Codigo de Comercio no era 
taxativa. 

Es preciso senalar que, el antiguo Codigo Civil sentaba algunas reglas sobre la prueba de los contratos, 
esto es para determinados contratos tipicos, se establecia especificamente el medio de prueba. (Por ejemplo, 
cesion de creditos (arts. 1454 a 1456), deposito voluntario (art. 2201), fianza (art. 2006), mutuo (art. 2246), 
comodato (art. 2263), contrato de locacion urbana (art. 1 s de la ley 23.091), contrato de seguro (art. 11 de 
la ley 17.418). 

No obstante, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, como los codigos provinciales modernos, 
ha optado por establecer una amplia directiva en lo que a la materia concierne. Dispone, en efecto, el art. 378, 
que: "La prueba debera producirse por los medios previstos expresamente por la ley y por los que el juez 
disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no afecte la moral, la libertad personal de los litigantes o 
de terceros, o no esten expresamente prohibidos para el caso. Los medios de prueba no previstos se 
diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que sean semejantes o, en su defecto, en la 
forma que establezca el juez". 

En este sentido, el art. 1190 del Codigo Civil no mencionaba la prueba pericial. El art. 208 del Codigo 
Comercio no incluia las pericias, inspecciones oculares, informes a entidades representativas de ciertas 
actividades. 

Lo hasta aquf expuesto pone en manifiesto la falta de unidad metodologica que existfa antes de la reforma, 
asi como tambien y un innecesario enunciado de los "medios de prueba". Aun admitiendo su caracter no 
taxativo, aparece como suficiente la inclusion de un texto legal, que con caracter general establezca que los 
contratos puedan (deban) ser probados por todos aquellos medios de prueba que posean suficiente aptitud 
(idoneidad) para llevar (al juez) a una razonable conviccion segun las reglas de la sana crftica. Obviamente 
deberan constituir excepcion al referido principio, aquellas hipotesis particulares que, por razones de polftica 
legislativa, impongan la prueba por un medio especifico. 

Los distintos medios de prueba: conforme lo dispuesto en la nueva redaccion, debemos remitirnos a lo que 
disponen las leyes procesales vigentes. 


8.1. Instrumentos publicos 

Su eficacia deriva de la presencia del funcionario publico y de la sujecion a las reglas prescriptas para la ley 
para su confeccion. Su fuerza probatoria es muy grande: hacen plena fe de los hechos cumplidos por el oficial 
publico o pasados en su presencia, entre partes y frente a terceros, no asi de los hechos que las partes se 
han limitado a narrar al oficial publico — no cumplidos en su presencia — . La fuerza probatoria puede ser 
destruida por una accion civil o criminal de falsedad — querella de falsedad — . 


8.2. Instrumentos privados 
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Los instrumentos privados denominados asi por no requerir la presencia del oficial publico, condicionan su 
eficacia probatoria al reconocimiento de la firma y, ademas, frente a terceros, al logro de una fecha cierta. 

La firma de las partes es una condicion esencial para la existencia de todo acto bajo forma privada, el texto 
en examen alude a los instrumentos "no firmados". Pese a la oposicion de un sector de la doctrina, que juzga 
viciosa esta denominacion, otro sector mayoritario, sostiene que no existen obstaculos para que el documento 
meramente probatorio este firmado o no; podra no valer como instrumento formal de un acto juridico o de un 
contrato, pero puede tener relevancia probatoria, como "principio de prueba", que hace verosimil los hechos 
afirmados. 


8.3. Confesion de parte 

Ensena la doctrina que la confesion es la declaracion que hace una parte, en sede judicial — confesion 
judicial — o fuera del juicio — extrajudicialmente, que requiere ser luego demostrada — , acerca de la verdad de 
los hechos desfavorables a ella, que la perjudican y, por tanto, favorables a la otra parte. Con la confesion, 
desaparece el contraste, la controversia y, en consecuencia, se supera la necesidad de suministrar la prueba. 

Segun Lessona "Es la declaracion judicial o extrajudicial, espontanea o provocada, mediante la cual una 
parte capaz de obligarse, y con animo de proporcionar una prueba en perjuicio propio, reconoce total o 
parcialmente la verdad de un hecho susceptible de producir consecuencias jurtdicas a su cargo". 

Debe contemplar tres aspectos esenciales: quien la presta debe ser persona capaz pues se trata de un 
acto de disposicion, referir a un hecho controvertido, propio de la conducta personal del confesante, posible 
licito, en su perjuicio y a favor de la contra parte y con la efectiva intencion de hacerlo animus confitendi. 

La confesion es la declaracion emitida por cualquiera de las partes respecto de la verdad de uno o mas 
hechos pasados, relativos a su actuacion personal, desfavorable para ella y favorable para la otra parte, es 
decir que puede producir efectos en su contra. 

En algun caso se la ha distinguido del reconocimiento de instrumentos privados, senalando que este versa 
sobre la firma del documento, en tanto que la confesion se refiere a hechos precisos y determinados. 

Admite varias clasificaciones. 

a) Por una parte, puede ser judicial o extrajudicial. 

La primera es la aportada en un proceso y se obtiene mediante la denominada procesalmente absolucion 
de posiciones, que consiste practicamente en la presentacion por quien la requiere de un "pliego de 
posiciones" cuyo contenido radica en una nomina independiente de aseveraciones a las cuales el absolvente 
tiene que responder obligadamente, por si mismo, de palabra y sin valerse de consejos ni borradores, por 
alguna de las siguientes opciones: "Si es cierto" o "No es cierto". Recien luego de tal respuesta puede 
formular las aclaraciones que juzgue pertinentes. Las posiciones deben ser formuladas de manera clara y 
concreta, redactadas en forma afirmativa, no debiendo contener cada una de ellas mas de un hecho y su 
contenido debe versar sobre puntos controvertidos que refieran a la actuacion personal del absolvente (conf. 
art. 41 1 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Cada posicion importa para el ponente el 
reconocimiento del hecho a que se refiere. Si el citado no comparece, se rehusar a responder o manifestare 
no recordar podra ser tenido por confeso al tiempo de dictar sentencia sobre los hechos personales, teniendo 
en cuenta las circunstancias y demas pruebas, asi como que resulte inverosimil la contestacion en el ultimo 
supuesto (conf. arts. 413 y 417 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion). 

b) A su vez, dentro de la "judicial" se puede distinguir entre la expresa o la ficta. 

En el primer caso, se trata cuando el absolvente la ha manifestado especifica e inequivocamente. 
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La restante abarca los supuestos de negativa, respuestas evasivas o imprecisas en los que el tribunal 
puede tenerlo "por confeso". En tal hipotesis se ha sostenido que la misma no puede desvirtuar constancias 
instrumentales. Tambien que suscita una apreciacion especial el valor de los hechos desconocidos cuando 
con anterioridad fueron objeto de admision. 

La confesion judicial, aun la ficta, proyecta gran fuerza probatoria en el proceso, conforme lo expuesto al 
tratar el principio de prelacion de los distintos medios. 

La confesion extrajudicial es la que se brinda en forma exterior al tramite del proceso. La misma debe ser 
objeto de prueba como cualquier otro hecho. Pero no puede ser probada por testigos si se refiere a prueba de 
contratos. 

La extrajudicial se debe probar por otros medios y hay ordenamientos procesales que no admiten la prueba 
testimonial para probarla sino mediando principio de prueba por escrito. 

c) Puede extenderse en forma verbal o escrita. 

d) Asimismo, se puede clasificar en espontanea — cuando de tal modo la expone el confesante — y 
provocada, cuando se le requiere, lo que sucede en juicio del modo relatado anteriormente. 

e) Tambien se puede separar en divisible o indivisible y en simple, calificada, o compleja. 


8.4. Juramento 

El juramento es, para la mejor doctrina, "la reafirmacion en una forma solemne de lo antes afirmado": la 
parte que sostuvo haber sufrido dahos jura luego que su cuantfa Mega a tanto o a cuanto. La misma doctrina 
entiende que la posicion del legislador, y la del juez, frente al juramento, es de "escepticismo critico" 
(Couture), en la medida en que ha perdido por razones que resultan obvias, el prestigio que tuvo en algunas 
epocas y en ciertas legislaciones procesales. 

Empero, cabe distinguir: el juramento decisorio, que significa tanto como librar a esa "afirmacion solemne" 
el resultad de un litigio, del "juramento supletorio", por el cual se completa la prueba, cuando la demanda o las 
excepciones no estan plenamente probadas, pero, a la vez, no estan desprovistas de demostracion. 

En antiguas formas procesales se admitia el juramento decisorio, que se daba cuando una de las partes 
deferia en la contraria la solucion de una cuestion litigiosa. 

Tambien puede ser judicial o extrajudicial, aunque este ultimo no esta aludido expresamente el codigo. El 
judicial pertenece al ambito del derecho procesal. 

Ademas, puede ser — de acuerdo a normas procesales ya derogadas — decisorios, cuando se presta para 
definir un tema o litigio controvertido, o estimatorio — a veces llamado supletorio — , cuando se jura para 
estimar el monto de una condena o indemnizacion. 

El supletorio estuvo previsto al efecto de completar una prueba que fuera considerada imperfecta, como 
por ejemplo, en una demanda de dahos y perjuicios a fin de determinar el monto (contemplado, por ejemplo, 
en el art. 220 de un antiguo Codigo Procesal de la Capital Federal y tambien en anteriores ordenamientos de 
algunas provincias). 

El juramento, en la actualidad, ha ido desapareciendo de los codigos procesales, debido a que, 
practicamente, devino irrelevante y cayo en el desuetude/. 
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8.5. Testigos 

El testimonio brindado por un testigo, persona fisica ofrecida por una de las partes, que reconoce de los 
hechos que se debaten, por haber ellos, "impresionado sus sentidos", en un medio probatorio vulgarizado y, a 
la vez, puesto muchas veces "en tela de juicio"; observado con base en la denominada "critica del testimonio", 
que tiene en cuenta los errores que pueden mediar en la retencion sensorial de los hechos, primero, y luego 
en su reproduccion en juicio. El juez valora la credibilidad del testimonio atendiendo a las circunstancias y 
motivos que corroboran o disminuyen la fuerza de la declaracion. Asf lo dicen los codigos procesales. Son 
aspectos importantes la "tacha de los dichos" por la contraparte o la denuncia penal por "falso testimonio". 

Palacio define a este medio de prueba como aquella que es suministrada mediante declaraciones emitidas 
por personas ffsicas distintas de las partes y del organo judicial, acerca de sus percepciones o realizaciones 
de hechos pasados o de lo que han ofdo sobre ellos. Se trata de terceros que son citados a prestar 
declaracion testimonial en un proceso sobre hechos o sucesos que han pasado bajo la accion de sus 
sentidos. 

Se puede concluir que la prueba testimonial, en caso de corresponder y existir siempre debe ser 
considerada y apreciada combinandola con otras, en principio con un criterio restrictivo a los dichos de los 
testigos. Es claro que no se puede prescindir totalmente de ella pues hay determinados hechos, 
circunstancias y hasta contratos que no se pueden acreditar de otro modo. 


8.6. Presunciones 

Las presunciones como medio probatorio de un contrato — distintas a las "presunciones legales" o 
formuladas por el legislador — son inferencias o deducciones que hace el juez a partir de hechos arrimados 
por las partes que se denominan "indicios". Estos hechos deben estar suficientemente comprobados. Las 
presunciones hacen plena prueba solo cuando por su gravedad, numero o conexion con el hecho que se trata 
de demostrar son capaces de producir convencimiento, apreciadas segun las reglas de la sana critica. 

Es un componente que, por via indirecta, Neva al convencimiento del juez respecto a los hechos, cuando 
son insuficientes o inexistentes otros medios para acreditarlos. 

Se pueden clasificar en legales y judiciales. 

En el primer supuesto, son las establecidas por la ley (de un antecedente, se supone o presume una 
conclusion o consecuencia). 

Se subdividen en: 

a) Absolutas, tambien llamadas iuris et de iure, porque no son susceptibles de prueba en contrario. 

b) Relativas o iuris tantumque admiten prueba en contrario. Estas, en principio, suponen casos de 
inversion de la carga de la prueba. 

Las llamadas judiciales son aquellas en las cuales los jueces deducen por indicios que se desprenden de la 
realidad de los hechos, fundamentalmente a traves de su experiencia. 
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Las presunptiones hominis cabe admitirles aptitud probatoria en tanto concurre un conjunto de 
circunstancias. Se impone la pluralidad pues un solo indicio no es suficiente para extraer consecuencias, 
agregandose que deben ser directos, precisos, graves y concordantes. 

Hay casos donde las presunciones pueden tener significativa incidencia, como en el supuesto donde se 
extravio el tftulo, ya que pueden proyectar consecuencias tanto sobre la perdida como de la existencia de la 
obligacion que se controvierte. 

Las presunciones claramente admitidas por el orden procesal, son las legales. Ademas, la doctrina 
distingue entre hechos no admitidos y hechos notorios, que pueden eventualmente producir derechos para las 
partes, en tanto sobre ellos se edifiquen reglas juridicas legales, consuetudinarias o que respondan a los 
principios generates del derecho. 

En materia de presunciones se aplica principalmente la ley formal, la cual es diversa segun las distintas 
jurisdicciones. 

Se plantea el interrogante si se trata de un medio de prueba que no tiene restricciones o, por el contrario se 
encuentra comprendido dentro de los limites de la prueba testimonial (Lafaille). 


8.7. Informes 

Los informes emanados de "oficinas publicas, escribanos con registro y entidades privadas", respecto de 
"actos o hechos que resulten de la documentacion, archivo o registro contables de informantes" son medios 
de prueba; asimismo, "podra requerirse a las oficinas publicas la remision de expedientes testimonios o 
certificados, relacionados con el juicio (art. 396 Cod. Proc.). Puede pedirse que los informes sean 
contemplados, e impugnarselos por falsedad, caso en el que "se requerira la exhibicion de los asientos 
contables o de los documentos y antecedentes en que se fundare la contestacion" (art. 403, CPCC). 

La ley 23.187 de ejercicio profesional de la abogacia (art. 8) permite al abogado requerir directamente 
informes a las oficinas publicas, asi como "tener libre acceso personal a archivos y demas dependencias 
administrativas en las que existan registros de antecedentes", salvo los de caracter estrictamente privado o 
declarados reservados por la ley. 


8.8. Pericial 

La prueba de peritos es admisible "cuando la apreciacion de los hechos controvertidos requiere 
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad tecnica especializada" (art. 459 del 
CPCC), cuya fuerza probatoria estima el juez "teniendo en consideracion la competencia de los peritos, la 
uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios cientificos en que se funden, la concordancia de 
sus aplicaciones con la regia de la sana crftica y demas pruebas y elementos con conviccion que la causa 
ofrezca" (art. 476 del CPCC). 

Una variante es el informe cientifico o tecnico, que puede ser solicitado "a academias, corporaciones, 
institutos y entidades publicas o privadas de caracter cientificos o tecnico, cuando el dictamen pericial 
requiriese operaciones o conocimientos de alta especializacion" (art. 477 del CPCC). 
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8.9. Reconocimiento Judicial 

El Codigo procesal ha asignado la designacion mas apropiada de reconocimiento judicial a la 
denominada inspeccion ocular , ampliandose "las facultades del juez, quien podra ordenar otras medidas 
complementarias, tendientes a la efectividad de la diligencia". Con la presencia del juez (art. 480, CPCC) se 
puede llevar a cabo el reconocimiento judicial de lugares o de cosas, y disponer la comparecencia de testigos 
y peritos para la ejecucion de pianos, relevamientos, proyecciones, etc., asi como examenes cientificos y 
reconstruccion de hechos (arts. 479 y 473, Cod. cit.). 


9. Otras pruebas no enunciadas, discusion. Referencia a los medios electronicos 

Son multiples las pruebas que pueden presentarse en juicio, a las cuales hay que agregar las provenientes 
de los modernos contratos. 

Historicamente se ha venido comprobando la importancia de otras como la prueba pericial, inspeccion 
ocular, fotograffas, filmaciones, grabaciones telefonicas, telex, telefotos, radiogramas, fax, correo electronico, 
etcetera. Resulta insuficiente imaginar o prever los diversos medios presentes o futuros a que puede dar lugar 
el avance de la ciencia y tecnologia. 

Como se ha visto, la nueva redaccion del Codigo admite todos los medios probatorios aptos. Si bien se 
trata de un termino amplio y generico, ello se encuentra salvado a traves de los codigos procesales. En 
general en estos se ha previsto y regulado, ademas de los medios previstos en la ley de fondo, la prueba 
pericial, la informativa, la fonografica (grabaciones), inspeccion ocular, etc., que por si o coadyuvando a otros 
medios, presentan utilidad para acreditar actos o hechos. 


9.1. Prueba cientifica 

Para Peyrano, la prueba cientifica es de ordinario, una variante de la prueba pericial, calificada por la 
idoneidad del experto que la practica y se caracteriza, tambien, por el uso de avances notorios y recientes en 
los campos de la ciencia y tecnologia. 

Suele ademas singularizarse por el metodo empleado, su calidad empirica y la posibilidad de repetir los 
experimentos llevados a cabo por el experto participante. Como ejemplos de ella senala al test de ADN, la 
identification de la voz mediante el espectrografo y las biologicas en sentido amplio como es la hematologica. 

Se puede aseverar que es una pericia de "autoridad", en el sentido de que su alta confiabilidad puede 
resultar aim incrementada por el prestigio del perito interviniente. 

Segun este acreditado autor no es un nuevo medio de prueba. No siempre la denominada prueba cientifica 
genera certeza absoluta y tampoco resulta infalible. 

No obstante, sostiene que su aparicion con posterioridad a la consolidation de una cosa juzgada, puede 
ser invocada con el objeto de cancelar la fuerza vinculante de esta ultima. 
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9.2. Medios electronicos 


9.2. 1. Del documento en general 

Por la importancia que presentan, referir a los distintos tipos de documentos obliga a efectuar una 
consideracion general sobre ellos, maxime ante la realidad comprobable en los ultimos tiempos con la 
aparicion de los denominados "electronicos o digitales". 

Los hechos, los actos y las declaraciones pueden ser representados por el relato de los propios sujetos que 
intervienen en ellos, o bien por el de terceros. En ambas hipotesis depende de personas fisicas. En el ambito 
jurfdico y mas particularmente cuando se actua en un proceso tales supuestos aparecen en las denominadas 
prueba de confesion y testimonial, respectivamente. 

Pero ademas de tal traslacion por medio de personas ffsicas, tambien se han hecho constar en cosas o 
documentos. 

La nocion de documento desde el punto de vista juridico es el resultado de una larga evolucion 
consuetudinaria, legislativa y cientifica que se ha ligado a la valoracion legal de los medios de prueba en 
materia contractual. 

Finalmente al computador, donde la escritura se proyecta a traves de lo que conocemos como 
procesadores de texto. Pero estos estan asociados a un sistema electronico conformado por unas especies 
de nuevos lenguajes de comunicacion universales, especificos de dicho ambito. 

Los beneficios de la escritura a traves de un lento proceso, pasaron de ser un privilegio de una clase 
determinada para integrar una cultura general, y con ello se fue receptando en la legislacion al mismo tiempo 
que a ir asignandole importancia a la prueba escrita. 

Excede el marco de esta obra, realizar un analisis exhaustivo del concepto de documento. Por ello, en 
sfntesis, partiendo del brindado por Chiovenda, pasando por las diversas acepciones que se han venido 
aportando particularmente por Devis EchandIa y Kielmanovich, se puede conceptuar al documento como: 

"Un elemento directa o indirectamente material, producto de la actividad humana, utilizado para asentar en 
el pensamientos, ideas, declaraciones, hechos, etc.; registrados al tiempo de su confeccion; con aptitud, 
idoneidad y finalidad de conservar, demostrar y representar por sf mismo lo asentado en un momento ulterior, 
dando conocimiento de su contenido en forma perceptible a los sentidos por algun metodo o sistema 
reconocido por la ciencia o la tecnica". 

La importancia del documento reside en el caracter permanente de la representacion de los hechos que 
contiene, sea con la finalidad de dar nacimiento a la relacion juridica o de servir de prueba acerca de su 
existencia en un momento ulterior. 

Dentro del genero de documentos se encuentran: los instrumentos publicos, los privados, los que 
encuadran en la calificacion de "particulares", distintos tipos de asientos o constancias englobadas en pruebas 
escritas no firmadas (asientos o registros contables, libros de comercio, papeles de comercio, registros de 
administraciones ajenas, libros de colonia, libretas de trabajo, etc.) telegrafo, fonografo, radiografias, 
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fotografias, cintas magnetofonicas, peliculas cinematograficas, videograbaciones, contrasehas, dibujos, 
pianos, discos, y todo otro elemento con aptitud representativa del contenido asentado. 

Del progreso tecnologico ha surgido una nueva especie de documento al que se ha denominado 
electronico o informatico. 

Constituye un hecho notorio en la sociedad actual la difusion, significacion y progreso en su utilizacion en 
diversos aspectos, tales como medio de comunicacion, de marketing y publicidad, de suministro de 
informacion, de almacenamiento o archivo, de modo de instrumentacion de distinto tipo de actos y actividades; 
y tambien de via de celebracion de contratos. 

Las computadoras, los sistemas informaticos, la red de Internet, el denominado e-commerce han 
constituido una revolucion pocas veces registrada en la historia de la humanidad, resultando innecesaria la 
vasta gama de aplicaciones que presentan actualmente por notorias. 

Las situaciones descriptas implican de algun modo un proceso de desmaterializacion documental, tal como 
se vino entendiendo tradicionalmente al "documento". 

Por tanto para esos fines la prueba documental debe ser entendida en el sentido mas amplio posible, 
comprendiendo, en consecuencia, tambien los modernos medios electronicos de informacion, sean estos 
circuitales o constituidos por mensajes electronicos sobre soportes magneticos (documentos electronicos en 
sentido estricto) o sean documentos formados por el elaborador (documentos electronicos en sentido amplio). 

La posibilidad de producir o admitir los documentos electronicos como medio de prueba significa que no 
hay norma alguna que inhiba al juez para utilizarlos a dicho fin o que prevea su admisibilidad solo en el caso 
de falta de otros medios de prueba o que imponga una determinada eficacia probatoria de ellos. Esto, por lo 
demas, no significa que al documento electronico el juez deba, en todos los casos, atribuirle plena 
atendibilidad, sino despues de una adecuada valoracion de su autenticidad. 

El documento escrito se caracteriza por la fijacion de un mensaje sobre un soporte material, en un lenguaje 
destinado a la comunicacion. Desde este punto de vista no se puede desconocer que un documento 
electronico puede asumir el valor de acto escrito, pues contiene un mensaje (que puede ser texto 
alfanumerico, pero tambien un diseno o un grafico) en un lenguaje convencional (el de los bit), sobre un 
soporte material (en general cintas o discos magneticos o memorias en circuito) y destinado a durar en el 
tiempo (aunque en modos diversos segun que se trate de menorfas de masa, volatiles, ROM o RAM). 

Aun cuando normalmente se entienda por documento el redactado en el que consta la escritura tradicional, 
ello no excluye que pueda ser considerada escritura a la manifestacion material de cualquier lenguaje natural 
o convencional; y, por consiguiente, tambien la manifestacion material de los bit, lenguaje de los documentos 
electronicos. 


9.2.2. Documento electronico o digital 

No resulta facil establecer su concepto. El tema impone una necesaria conciliacion de todo lo que es propio 
de la informatica (su lenguaje, su tecnica, sus medios, seguridades, almacenamiento, etc.) con las pautas que 
rigen los instrumentos o documentos en el ambito jurfdico y particularmente la adaptacion a tan invasora 
nueva situacion. 

Ello ha obligado a la interaccion y aprehension recfproca de los conocimientos indispensables de ambas 
esferas. 

En ciertos proyectos o normas juridicas se ha realizado una aproximacion a la nocion, mas bien, desde un 
punto descriptivo (asi en el art. 2- del modelo de ley de Comercio Electronico (UNCITRAL) se alude a 
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"mensajes de datos" — como "informacion generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios 
electronicos, opticos o similares..." — . A su vez en el decreto PEN N Q 427/98, en su anexo II, se lo caracterizo 
como la "representacion digital de actos, hechos o datos juridicamente relevantes"). 

En el art. 6 Q de la ley 25.506el "documento digital" se caracteriza por consistir en una: "...representacion 
digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo 
y por constituir la equivalencia funcional de la escritura, siendo asi equiparado al soporte papel y 
estableciendose su validez jurfdica en tanto documento escrito". 

En una acepcion que aparece como notoriamente influida por el marco especffico de la informatica, 
doctrinariamente se lo ha definido como: "representacion de datos en codigo binario que requiere de medios 
tecnicos para su inteligibilidad". 

Los autores que asi lo definen senalan la inconveniencia de hacer referenda en el concepto al termino 
"digital" en tanto el mismo es el que se trata de definir. Consideran mas adecuado hablar de codigo binario, en 
el cual por combinacion de los digitos binarios 0 y 1, se construyen los datos que interpretan los sistemas 
informaticos. Al mismo tiempo estiman que la aclaracion que introduce laley 25.506 respecto a la 
independencia del soporte en que se fija, almacena o archiva (triple expresion que refiere a lo mismo) resulta 
superflua. 

Para Kielmanovich el documento electronico es aquel que representa electronicamente hechos o actos 
inmediata o mediatamente perceptibles por el hombre. Comprende dentro de ellos a los que se encuentran 
archivados en soportes magneticos de una computadora o en cualquier otro registro electronico o magnetico y 
que resultan ilegibles para el ojo humano, y tambien aquellos que resultan inteligibles en forma directa o 
inmediata para el hombre, asi el e-mail o el fax, si bien un criterio mas riguroso permitiria clasificarlos en 
documentos electronicos en sentido estricto y documentos electronicos en sentido amplio. Los primeros, 
serian aquellos que se pueden memorizar en forma digital y que se encuentran contenidos en la memoria del 
elaborador (computador) o en las memorias de masa en soportes magneticos, siendo esencial caracteristica 
de ellos que no pueden ser lefdos por el hombre sin intervencion de maquinas traductoras que hagan 
perceptibles y comprensibles las senales digitales que los constituyen; asi, por ejemplo, las tarjetas 
magneticas para acceder a una cuenta bancaria. Los segundos, presentan directamente un caracter legible o 
perceptible por el hombre — en los casos de textos alfanumericos y graficos — sin necesidad de intervenciones 
de maquinas traductoras o "descodificadoras", pudiendo estar constituidos por un texto o por un grafico 
estampado sobre un soporte de papel, por una tarjeta o cinta perforada, por un microfilm, y, en general, por 
cualquier objeto material formada por una maquina conectada con un elaborador. Para dicho autor, el 
documento electronico es tambien un documento escrito, aunque a diferencia del tradicional no 
necesariamente se encuentra contenido en un soporte de papel. 

Tambien se ha senalado que, en un sentido amplio (exceptuando a los microfilm, por estar regidos por una 
disciplina particular), el documento electronico o informatico en sentido amplio es aquel que presenta como 
caracteristica esencial la de ser perceptibles y, en el supuesto de textos alfanumericos, directamente legibles 
sin necesidad de recurrir a maquinas traductoras. En un sentido particular es el que no es legible 
derechamente, los que a su vez se pueden distinguir segun su grado de conservabilidad en: los volatiles que 
desaparecen al apagar el equipo (memoria RAM), y otros en que no se produce tal extincion en tanto se 
registran en cintas, discos magneticos o memorias de masa que los hace perdurar hasta que un acto expreso 
a tal fin los borra o cancela. En tercero lugar, se ubican los guardados en las denominadas memorias ROM 
destinadas a permanecer inalterables, hasta que no medie una actuacion que los suprima. 

De lo que se viene exponiendo se puede concluir que el denominado documento "digital" o "electronico" 
encuadra en el concepto amplio de "documento", proporcionado supra. 

Como via de garantizar la privacidad y uso se implementa el simple recaudo de otorgar 
un pin o password en medio de un sistema de seguridad que se denomina encriptado. 

Lo expuesto se torna de una complejidad mayor en los supuestos de contratacion electronica. 

Aqui corresponde distinguir dos ambitos. Uno, muy limitado, que es el relacionado con el desenvolvimiento 
de las grandes corporaciones. En el, existen sistemas y acuerdos a traves de los cuales celebran contratos de 
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esta especie. Es el caso de que tales empresas vienen utilizando la electronic data interchange ( EDI; 
informacion electronica de intercambio). 

Otro diverso, es el vinculado con el conjunto de las personas "normales" que acuden a este medio de 
contratacion. En este caso las mayores dificultades radican, en una primera cuestion, en lo relacionado al 
elemento esencial de todo contrato como es el consentimiento. Ademas del problema relacionado con la 
adhesion, por inexistencia de contacto directo entre las partes y por carencia de efectiva oportunidad de 
negociacion, es necesario precisar el asiento e integridad de la declaracion de voluntad en especial de la parte 
que adhiere (puesto que ella se brinda a traves de pulsar teclas de la computadora o del mouse operando con 
claves electronicas o datos alfanumericos que son transportados a traves de medios electronicos). Luego, 
aparece otra cuestion central como es la relacionada con a quien se puede atribuir la autoria de tal 
declaracion de voluntad. 

Inmediatamente aparece otro problema relacionado con los terminos efectivos y reales del documento que 
habitualmente se propone dentro de la variante de aquellos con condiciones generales predispuestas. 

Una respuesta alternativa es el de las "firmas digitales". 

No obstante, ante la realidad expuesta, subsisten multiples interrogantes que, entre otros, radican en: de 
que manera se pueden reconocer los negocios por medios electronicos sin comunicacion directa; sin 
documentacion "escrita" (entendida como culturalmente hasta hace poco era conocida); sin contar con los 
medios de prueba admitidos en la legislacion general vigentes que rigen la forma y la prueba de los contratos. 

^Como es posible establecer una forma legal adecuada para este tipo de operaciones? ^Como se prueba 
un contrato celebrado con tales caracteristicas y por el medio citado? iComo es posible compatibilizar todo lo 
expuesto con las disposiciones y principios tradicionales? 

La cuestion debe examinarse teniendo en cuenta un doble, y a veces contrapuesto, interes: a) la necesidad 
de permitir la mas eficaz y vasta utilizacion de los nuevos medios tecnologicos, y b) la necesidad de tutelar 
adecuadamente la confianza de los operadores economicos y, en general, de todos los ciudadanos en la 
seguridad juridica que brindan estos nuevos documentos. 

La realidad descripta establece que no se puede soslayar el tratamiento de toda la problematica referida. 
No obstante, el marco propuesto para esta obra impide que ello lo sea en la extension de un desarrollo 
exhaustivo que exceda los lineamientos indispensables. 

En el ambito nacional, mas alia de las multiples propuestas, proyectos, regulaciones parciales (a modo de 
ejemplo, entre otros, cabe referir a la Res. 121 de la Comision Nacional de Valores del 18/12/87 — autoriza la 
operatoria del Mercado Abierto Electronico S.A., Comunicacion A 2530 OPASI-2-174 del B.C.R.A. (informe a 
los clientes sobre recaudos — , Circular A 2602-OPASI 2.175 — uso de sistemas de reproduccion electronicas 
de firmas utilizado por grandes empresas — , ley 19130 — ult. actualizacion circular A-2687 — , dec 427/1998 — 
autorizo forma digital en Administracion Publica — , res Sec. Func. Publica 45/1997, Res Min. Trab. y SS MTSS 
555/1997, Res SAFJP 293/1977, Res SFP 194/1998, SFP 212/1997, Com. Nac. Valores 354/2000 del 
8/6/2000, Proyecto de Codigo de 1998, contiene diversas normas: 266 — firma digital — ; 277, 295, 31 1 y 1320 
— medios electronicos — , Anteproyecto de ley Formato Digital de los Actos Juridicos, etc.), y pese a la 
promulgacion de la ley 25.056, la legislacion existente aparece como insuficiente y asistematica, resultando 
conveniente una implementacion completa y adecuada. 

Antes de la ley 25.506, se controvertia si el documento digital cumplla los requisitos de la escritura, en 
tanto para ser inteligible se hacen necesarios los elementos propios de un sistema informatico. Tambien, si 
era factible calificarlo como "instrumento". 

Luego del dictado de la ley 25.056, en el ordenamiento nacional, la representacion digital de actos o 
hechos con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo cabe considerarlo 
como un documento digital, el cual satisface el requerimiento de escritura (conf. art. 6 Q , de la ley citada. 
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9.2.3. Firma digital y firma eiectronica 

La ley 25.506 (denominada de firma digital), en su art. 1 -, reconoce el empleo de la firma eiectronica y de la 
firma digital, asi como su eficacia jurfdica en las condiciones que establecen sus disposiciones. Fue 
reglamentada por el decreto 2628/02. 

El art. 2- de la mencionada norma dispone que: "Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un 
documento digital un procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del 
firmante, encontrandose esta bajo su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacion por 
terceras partes, tal que dicha verificacion simultaneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier 
alteracion del documento digital posterior a su firma. Los procedimientos de firma y verificacion a ser utilizados 
para tales fines seran los determinados por la Autoridad de Aplicacion en consonancia con estandares 
tecnologicos internacionales vigentes". 

Doctrinariamente la firma digital ha sido conceptualizada por Granero, como "un conjunto de datos 
asociados a un mensaje digital e incorporados a este por un programa de computacion, desarrollado al efecto, 
que permite garantizar la identidad del firmante y la integridad del documento firmado". 

Dicho autor, senala que dicha firma esta reconocida como el medio mas idoneo para brindar seguridad a 
los documentos digitales, garantizandose asi la autoria de quien la invoca y la integridad del documento. 
Tambien que hasta tanto se encuentren habilitados los certificadores particulares para la emision de 
certificados digitales, las firmas tendran el caracter de electronicas, razon por la cual se deben adoptar los 
recaudos legales para demostrar su validez. 

Por su parte, el art. 5 Q , de la ley 25.506, dice que: "Se entiende por firma eiectronica el conjunto de datos 
electronicos integrados, ligados o asociados de manera logica a otros datos electronicos, utilizado por el 
signatario como su medio de identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser 
considerada como firma digital. En caso de ser desconocida la firma eiectronica corresponde a quien la invoca 
acreditar su validez". 

La diferencia entre ambas radica en que la segunda carece de alguno de los recaudos legales, como 
podria ser que no fuera factible de la verificacion prevista por terceros o la imposibilidad de control de la 
indagacion necesaria para su creacion, si bien que tecnicamente son generadas del mismo modo. La 
consecuencia es que en caso de desconocimiento se produce un supuesto de inversion de carga probatoria, 
en tanto le corresponde al emisor acreditar su validez. 

Como se ha visto, en la ley 25.506 se han previsto disposiciones que regulan aspectos significativos del 
intercambio de datos electronicos, de los contratos que pudieran resultar, y tambien abarca, entre otras, 
cuestiones como la identificacion de las partes, la eficacia jurfdica, el valor probatorio que se confiere a los 
documentos digitales y del deber de conservacion. 

CapItulo X - Efectos. Con la colaboracion de Juan A. Riva 


1 . Efectos relativos de los contratos. Regla general. Concepto de parte. Sucesores universales. 
Terceros. 

Bajo la generica denominacion de "Efectos", el Capftulo 9 del Tftulo II del Libro Primero del Codigo Civil y 
Comercial aborda, a lo largo de 5 secciones y 39 artfculos, distintas manifestaciones de los alcances del 
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contrato. Asi, se dedica primero a los efectos subjetivos (efecto relativo de los contratos e incorporacion de 
terceros) y, luego, a algunas vicisitudes del vinculo contractual (suspension del cumplimiento y fuerza mayor, 
obligacion de saneamiento — por eviccion y por vicios ocultos — y serial). 

Vemos, pues, que, en primer lugar, la ley se ocupa de determinar quienes son los sujetos alcanzados por 
las consecuencias del contrato. Es que, en efecto, el contrato produce, como consecuencia necesaria, el 
establecimiento de relaciones juridicas patrimoniales entre las partes (art. 957 del CCC). Esto constituye un 
axioma esencial del derecho de los contratos, segun el cual sus efectos se producen solo entre las partes, sin 
que, como principio, el vinculo contractual pueda perjudicar ni beneficiar a terceros. 

En efecto, la fuerza jurigena de la autonomia de la voluntad (arts. 958 y 959 del CCC) sufre ciertas 
limitaciones (que ya hemos repasado) y solo producira efectos, en principio, entre las partes, por lo que no 
pueden perjudicar a los terceros: esto es lo que se denomina efecto relativo de los contratos, que es similar al 
que tienen las obligaciones y que difiere del absoluto o erga omnes de los derechos reales. 

Este clasico principio es el que esta contenido en los arts. 1021 y 1022 del CCC: las consecuencias 
juridicas que emanan de los contratos solo alcanzan a las partes contratantes y no pueden, salvo en los casos 
previstos por la ley, beneficiar ni perjudicar a terceros. Por ende, debe entenderse por parte aquel sobre quien 
se producen dichas consecuencias juridicas; en otras palabras, parte es quien interviene en el negocio juridico 
(en este caso, contractual) ejerciendo una prerrogativa juridica propia (LlambIas). 

Ahora bien, segun el art. 1023, se denomina parte: a) a quien celebra el contrato a nombre propio; b) a 
quien es representado por un otorgante que actua en su nombre e interes; y c) a quien manifiesta la voluntad 
contractual (aunque esta sea transmitida por un corredor o un agente sin representacion). 

En el primer supuesto, quien declara la voluntad es el mismo sujeto que recibe las ventajas y quien contrae 
las obligaciones que surgen del contrato; es decir, quien otorga el contrato (ejecuta materialmente el acto 
juridico), lo hace para si mismo. 

En el segundo caso, el sujeto que formula una declaracion de voluntad con el fin de celebrar un contrato no 
actua en nombre propio (como en el caso anterior), sino que lo hace en nombre de otro, quien resulta el 
verdadero duefio del negocio juridico. El primero se denomina aqui representante y el segundo, representado. 

Por ultimo, en el tercer supuesto, quien declara la voluntad es un agente o corredor (esto es, no hay 
representacion: actuacion a nombre de otro) y, por lo tanto, se trata de un mero transmisor de la voluntad del 
dueho del negocio. 

Esclarecido el concepto de parte y a quienes les alcanza, el Codigo Civil y Comercial regula la situacion de 
los sucesores: esto es, aquellas personas que, mientras no sean llamadas a suceder, tambien son terceros 
ajenos al acuerdo. 

En efecto, segun el art. 1024, a los sucesores universales se les extienden, activa y pasivamente, los 
efectos del contrato, con la unica excepcion de aquellas obligaciones que, nacidas de el, fuesen inherentes a 
la persona, o que la transmision fuese incompatible con la naturaleza de la obligacion o, por ultimo, que 
estuviese prohibida por una clausula del contrato o por la ley. 

En consecuencia, de conformidad con lo expuesto precedentemente y de acuerdo con lo normado por el 
art. 2280 del CCC, los efectos de los contratos se transmiten tambien a los herederos, ya que representan la 
persona del causante luego de su fallecimiento y a ellos se transmiten todos sus derechos y obligaciones. 

Sin embargo, este principio no va a tener aplicacion en los siguientes casos: a) si se trata de derechos y 
obligaciones inherentes a la persona (cuando su ejercicio o cumplimiento es inconcebible con independencia 
de esa persona); b) cuando por la naturaleza misma del contrato, ello no fuera posible (como puede ocurrir, 
por ejemplo, con la locacion de obra — art. 1260 CCC — ); c) cuando la transmision a los herederos de los 
derechos y obligaciones derivados de un contrato, fuera prohibida por la ley o contraria a una disposicion de 
ella (como ocurre, por ejemplo, con el pacto de preferencia en el contrato de compraventa — art. 1165 del 
CCC — ); y, finalmente, d) cuando fuera contrario a una clausula del contrato, siempre que ella se hubiese 
pactado dentro del ambito de libertad contractual del que disponen las partes (como por ejemplo, si en un 
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contrato de locacion se estipulase que los derechos del locatario no se transmitiran por su muerte a sus 
herederos). 

En este punto, cabe senalar que la actual redaccion del Codigo Civil Comercial ha eliminado la 
discrepancia que generaba el anterior art. 1195, en cuanto hacfa referenda a los "herederos y sucesores 
universales", como si se tratase de categorfas diversas. Ahora no cabe duda que, a partir de lo normado por el 
art. 1024, la norma se refiere a los sucesores universales, quienes, en nuestro derecho, son los herederos 
(art. 2278 del CCC). 

Por ultimo, cabe hacer referenda a la situacion de los terceros. Segun lo normado por el art. 1022 del CCC, 
"El contrato no hace surgir obligaciones a cargo de terceros, ni los terceros tienen derecho a invocarlo para 
hacer recaer sobre las partes obligaciones que estas no han convenido, excepto disposicion legal". 

Esta disposicion, que, como se dijo, complements la regia contenida en el art. 1021 del CCC, establece, 
pues, que los terceros son quienes, en principio, no tienen ninguna relacion con el negocio juridico. 

Sin embargo, dentro de esta categoria, tradicionalmente se ha distinguido entre terceros 
interesadosy terceros no interesados. Los primeros son aquellos que pueden ostentar un derecho subjetivo o 
un interes legitimo afectado por la relacion juridica en la que no han participado (por ejemplo, los sucesores 
particulares — es decir aquellos, que han obtenido la transmision, por acto entre vivos o mortis causa, de una 
determinada relacion o situacion juridica — o los acreedores de las partes del contrato); los segundos, tambien 
denominados penitus extranei, son aquellos totalmente ajenos al negocio y, por consiguiente, a sus efectos, 
pues no tienen derechos subjetivos o intereses legftimos alcanzados por el acto juridico. 

En suma, como bien se ha sostenido, el contrato, por definicion, tiene como consecuencia establecer, 
conservar, transmitir, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales, entre sus otorgantes y, por regia 
general, entre los sucesores universales; pero no obligaciones a cargo de terceros ajenos a esa relacion, ni 
carga alguna que pese sobre ellos (Spota). A esto se denomina, como ya hemos dicho, efecto relativo de los 
contratos. 


2. INCORPORACION DE TERCEROS AL CONTRATO. SUPUESTOS: CONTRATACION A NOMBRE DE TERCERO; PROMESA DEL 
HECHO DE TERCERO; ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO; CONTRATO PARA PERSONA A DESIGNAR; CONTRATO POR 
CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA 

Los contratos, entonces, no producen efecto alguno respecto de los terceros que no han concurrido a su 
celebracion; por ende, estos acuerdos no pueden aprovechar ni perjudicar a las personas que han sido ajenas 
a su otorgamiento; ellos son quienes reciben el nombre de terceros (art. 1022, CCC). Sin embargo, como se 
dispone en la parte final de esa misma norma, ello es asi siempre y cuando no exista una disposicion legal en 
contrario. 

En efecto, en tanto los contratos pueden implicar el aumento o la disminucion de la solvencia de los 
contratantes, los acreedores de estos podran, frente a determinados supuestos, ejercer sus derechos a traves 
de acciones integradoras del patrimonio como la de simulacion (art. 333), fraude (art. 338), directa (art. 736) y 
subrogatoria (art. 739). 

La razon por la que la ley establece dicha facultad radica en el hecho de que el patrimonio del deudor es la 
garantia comun del cumplimiento de las obligaciones que hubieren contraido con todos sus acreedores. 

Ahora bien, ademas de estas situaciones, que configuran supuestos en que determinados terceros 
(interesados) pueden intervenir en una relacion juridica en la que no han participado, pero que los afecta, el 
Codigo Civil y Comercial regula, entre los arts. 1025 y 1030, diversas situaciones en las que las partes, desde 
la celebracion del contrato, deciden incorporar a el a personas ajenas o terceros. 
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Estas situaciones son las siguientes: a) la contratacion a nombre de un tercero (art. 1025); b) la promesa 
del hecho de un tercero (art. 1026); c) la estipulacion a favor de un tercero (arts. 1027 y 1028); d) el contrato a 
favor de una persona a designar (art. 1 029); y e) el contrato por cuenta de quien corresponda. 

Examinaremos por separado cada supuesto. 


a) Contrato a nombre de tercero 

En el primer caso, el art. 1025 establece que "quien contrata a nombre de un tercero solo lo obliga si ejerce 
su representacion. A falta de representacion suficiente el contrato es ineficaz. La ratificacion expresa o tacita 
del tercero suple la falta de representacion; la ejecucion implica ratificacion tacita". 

La norma transcripta, que recoge conceptos que se encontraban regulados en los anteriores arts. 1161 y 
1162 del Codigo Civil (ley 340), refiere el supuesto de la contratacion por otro, y diferencia el caso de quien 
contrata con representacion y quien lo hace sin ella. 

La representacion (regulada genericamente y de acuerdo con sus distintas especies en los arts. 358 y ss.) 
supone que el sujeto de la declaration de voluntad realiza un negocio juridico en nombre de otro (quien serfa 
el sujeto del interes y el verdadero dueno del negocio), por lo que el negocio se considera celebrado 
directamente por este ultimo quien, por tanto, es el verdadero titular de los derechos y obligaciones 
emergentes del acto. 

Este caso se diferencia claramente del supuesto en que quien actua es un mero agente o nuncio; en 
efecto, mientras el representante tiene la posibilidad de discutir las condiciones del negocio, dentro de sus 
facultades, el nuncio o agente se tiene que limitar exclusivamente a entregar la oferta y a recibir, en su caso, 
la aceptacion, pero no puede modificarla. 

El representante, entonces, puede actuar en nombre de su representado con las facultades que se 
establezcan; en cambio el agente o nuncio — tambien llamado mensajero — es un mero "vehiculo" para 
transmitir la voluntad del oferente ya elaborada por este. 

Ahora bien, el contrato celebrado por quien no tiene representacion o con representacion insuficiente, es 
ineficaz. Elio es asi, salvo que el dueno del negocio ratifique, con posterioridad, lo actuado por el gestor; en 
este ultimo caso se aplicaran, a las relaciones habidas entre uno y otro, las normas de la gestion de negocios 
ajenos (arts. 369 y 1781 y ss. del CCC). 

En suma, se trata de un negocio juridico cuya eficacia se encuentra supeditada al cumplimiento de una 
condicion suspensiva (Zannoni) pues el contrato celebrado con defecto de representacion es ineficaz, pero 
sujeto a la condicion de que el tercero ratifique lo actuado. 

La norma establece tambien cuales son la consecuencia de un contrato celebrado a nombre de un tercero 
por quien no se tiene representacion suficiente: en este caso, el contrato no produce efectos. Salvo que el 
dueno del negocio (titular del interes) proceda a confirmar esa actuation: en este caso, se produce el 
fenomeno de la ratificacion, que importa tomar el producto del negocio. 


b) Promesa del hecho de tercero 
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A continuacion, en el art. 1026 CCC, se regula el supuesto en que alguna de las partes promete la 
realizacion de un hecho por parte de un tercero. 

Esta situacion se encontraba contemplada, en el anterior Codigo Civil (ley 340), en el art. 1163. Sobre esa 
base, la figura habia sido cuestionada por entender que, en realidad, lo prometido era un hecho propio 
(emplear los medios necesarios) mientras que no se promete nada que deba hacer el tercero y no se 
pretende, por la declaracion, obligarlo (Lopez deZavalIa). 

En definitiva, segun el actual art. 1026, quien promete un hecho a cargo de un tercero, queda, en principio, 
solo obligado a realizar la actividad necesaria para que el tercero acepte esa propuesta contractual. En efecto, 
resulta claro que quien promete, como objeto del contrato, el hecho de un tercero, asume una obligacion de 
diligencia ("...queda obligado a hacer lo razonablemente necesario para que el tercero acepte la promesa") y, 
en este caso, si el tercero no cumple, no habria responsabilidad para el contratante que lo hubiere ofrecido en 
la medida que demostrase que fue diligente en orden a lograr el cumplimiento del hecho por el tercero. El 
nuevo Codigo Civil y Comercial recepta una usual practica contractual, la de pactar el ejercicio de "buenos 
oficios" o "mejores esfuerzos". 

Ahora bien, si el contratante hubiese garantizado la aceptacion de la promesa por parte del tercero y no ya 
la de emplear la diligencia debida, la norma es clara en cuanto a que quedara obligado a responder en caso 
de negativa. 

La actual redaccion despeja, a nuestro entender, la cuestion que habia suscitado la normativa anterior (art. 
1163), en cuanto se habia entendido que, cuando se ofrecia el hecho de un tercero se asumia siempre una 
obligacion de resultado; ello era asi por el texto anterior: "el que se obliga por un tercero, ofreciendo el hecho 
de este, debe satisfacer perdidas e intereses, si el tercero se negare a cumplir el contrato". Como puede 
advertirse a partir de la lectura del art. 1026 del CCC, la extension de la responsabilidad de la parte dependera 
mas del modo en que lo hubieren pactado los contratantes. 


c) Estipulacion a favor de tercero 

La figura regulada actualmente en los arts. 1027 y 1028 tenia recepcion en la redaccion anterior del Codigo 
Civil (ley 340) de un modo muy amplio (art. 504). 

Este instituto tiene antecedentes que se remontan al derecho romano, bajo cuyo regimen era posible que 
uno se hiciera prometer una prestacion para un tercero, teniendo esta promesa por efecto el de adquirir, el 
que la recibia, un derecho de credito dirigido a que se prestase al tercero. Asi, si bien por regia general era 
imposible constituir en virtud de semejante promesa un credito a favor del propio tercero, pues los efectos de 
un negocio afectaban solo a los que lo concluian, la generalizacion de soluciones particulares y, 
fundamentalmente, la jurisprudencia del derecho comun, permitieron considerar que el tercero adquiria 
directamente un derecho de credito siempre que, segun lo pactado por las partes que concluian el contrato, 
fuera su intencion comun que lo adquiriera. 

Ya durante la sancion del Codigo Civil, la concepcion clasica que limitaba la estipulacion a favor del tercero 
habia perdido vigencia. Asi se explica la inclusion, por parte de Velez Sarsfield, del art. 504: segun esa 
norma, el tercero podia adquirir un derecho como consecuencia de la voluntad expresada en ese sentido por 
los contratantes. 

Sobre la naturaleza juridica de este negocio, la doctrina ha expresado diversas y variadas tesis que, sin 
embargo, han fracasado en el intento de explicar la esencia de un contrato en virtud del cual es posible 
convertir a un tercero en acreedor y hacer que surja un derecho directo en beneficio de este. La doctrina 
argentina, desde hace mucho tiempo, ha venido sosteniendo que el derecho del tercero surge, lisa y 
llanamente, de la voluntad de los contratantes, conforme el principio de autonomia de la voluntad. 
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Pues bien, la regulacion actual de la figura corrigio su ubicacion metodologica (mientras antes se 
encontraba en el primer titulo dedicado a las obligaciones, ahora se ubica en la seccion dedicada a los 
contratos, en tanto contempla una variedad del genero contractual) y, ademas, delineo con mas detalle su 
configuracion. 

En efecto, en nuestro ordenamiento positivo actual, el art. 1027 del CCC expande la regulacion anterior de 
la figura y despliega sus caracterfsticas de acuerdo con las construcciones de la doctrina y de la 
jurisprudencia. Asf, el mencionado artfculo establece que "si el contrato contiene una estipulacion a favor de 
un tercero beneficiario, determinado o determinable, el promitente le confiere los derechos o facultades 
resultantes de lo que ha convenido con el estipulante. El estipulante puede revocar la estipulacion mientras no 
reciba la aceptacion del tercero beneficiario; pero no puede hacerlo sin la conformidad del promitente si este 
tiene interes en que sea mantenida. El tercero aceptante obtiene directamente los derechos y las facultades 
resultantes de la estipulacion a su favor. Las facultades del tercero beneficiario de aceptar la estipulacion, y de 
prevalerse de ella luego de haberla aceptado, no se transmiten a sus herederos, excepto que haya clausula 
expresa que lo autorice. La estipulacion es de interpretacion restrictiva". 

Entonces, se denomina contrato a favor de terceros, o estipulacion a favor de terceros, a la convencion por 
la cual una persona, llamada estipulante, acuerda con otra, llamada promitente, que esta efectuara una 
prestacion en beneficio de un tercero, a quien se denominara beneficiario. Es asf que, en estos casos, hay 
una relacion base entre el estipulante y el promitente (obligado respecto del beneficiario), donde el tercero no 
es parte, sino que solo presta su adhesion perfeccionante. 

En efecto, lo caracterfstico de este contrato es que el beneficiario es un tercero ajeno a la relacion 
contractual que ha dado nacimiento a la obligacion, pero que, sin embargo, adquiere un derecho de credito 
propio para exigir del promitente la prestacion. Cabe sehalar que el tercero puede rechazar el beneficio 
otorgado y el promitente puede revocarlo, siempre y cuando tal revocacion se produzca antes de la 
aceptacion por el tercero; ciertamente, es requisito esencial que la ventaja no haya sido revocada antes de 
haber sido aceptada. Tal condicion futura e incierta de la revocacion de la ventaja, es un derecho ad 
nutum que la ley le confiere al estipulante, precisamente porque la ventaja importa una oferta al tercero que, 
mientras no haya sido aceptada, puede retractarse (art. 975). 

Ahora bien, luego de su aceptacion, el tercero se convierte en acreedor directo del promitente, sin necesitar 
en absolute de la conformidad o intervencion del estipulante; por ende, puede ejercitar directamente sus 
derechos solicitando el cumplimiento de la prestacion (Mayo, Lopez de ZavalIa). 

Sobre este punto, concerniente a la adquisicion del derecho, cuadra reiterar que el beneficio del tercero 
entrana una adquisicion directa, en el sentido de que nace inmediatamente del negocio jurfdico por virtud de la 
regia de libertad contenida en el art. 958 del CCC. Ese beneficio no pasa por el patrimonio del estipulante y 
constituye, desde su origen, un derecho suspendido en su eficacia para el momento en que el tercero 
manifieste su aceptacion (como se dijo, recaudo de perfeccionamiento de la adquisicion del derecho). Dicha 
aceptacion importa una declaracion unilateral de voluntad que puede ser expresado a traves de cualquiera de 
los modos previstos en el art. 262. 

Entonces, si bien el tercero no es parte en el acto jurfdico base, de donde no esta obligado a satisfacer las 
prestaciones que asuma el estipulante a favor del promitente, ello no quita que la adhesion perfeccionante 
transforme al beneficiario (o promisorio) en titular del credito; esto es, en sujeto de dicha obligacion cuyo 
programa de prestacion tiene por sustrato el beneficio. 

En nuestra legislacion abundan los contratos que utilizan esta figura; asf, la donacion con cargo (art. 1562), 
la renta vitalicia (art. 1599), etc. Tambien se ha entendido que, en materia de responsabilidad medica, existe 
un contrato a favor de tercero (el paciente) celebrado entre la clfnica y el medico tratante (Alterini). Es que, el 
negocio que estipula un beneficio a favor de un sujeto que no es parte del contrato, no conforma un "tipo" 
contractual especial (como la compraventa, por ejemplo), sino que resulta una suerte de diseno jurfdico 
contractual generico que se configura en distintos negocios. 

En consecuencia, el contrato "base" en el que participan estipulante y promitente debera contener los 
elementos esenciales — o requisites de validez — inherentes al tipo de acto de que se trate. Ello, claro esta, no 
obsta a que, en aplicacion del principio de libertad de contratacion y dentro de sus Ifmites, las partes puedan 
concertar un contrato cuya unica finalidad sea la de establecer un beneficio a favor de tercero. 
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Como se desprende de lo prescripto por el art. 1028, la estipulacion a favor de tercero, una vez aceptada, 
conforma diversas relaciones juridicas. Ellas, basicamente, son de tres tipos: a) las del estipulante con el 
promitente; b) las del estipulante con el beneficiario (que puede reconocer diversas causas juridicas, incluso el 
interes de favorecer al beneficiario con una liberalidad); y c) las del promitente obligado y el tercero 
beneficiario (quien puede accionar en forma directa para el cumplimiento de la prestacion comprometida). 

En lo que hace a la segunda relacion, la doctrina ha discrepado sobre las acciones que tiene el estipulante 
una vez que el tercero ha aceptado la ventaja en tiempo y forma. Todas las posiciones se han sostenido, 
desde la que excluye toda accion del estipulante contra el promitente, a las que le otorgan algunas privativas 
como la revocacion (o resolucion) del contrato principal pasando por las que sostienen que el tercero y el 
estipulante tienen acciones conjuntas de cumplimiento. 

El art. 1028 concretamente establece que el promitente podria oponer contra el beneficiario las defensas 
que tuvieren origen en el contrato base celebrado con el estipulante (suspension del cumplimiento en los 
terminos del art. 1031, por ejemplo) u otras relacionadas con vinculos juridicos contrafdos con el propio 
tercero. Asimismo y como se ha dicho, desde el momento en que el tercero acepta, en tiempo y forma, el 
beneficio, pasa a ser el sujeto activo de la ventaja teniendo accion directa contra el promitente obligado a la 
prestacion. 

Por su parte, el estipulante podria exigir el cumplimiento del beneficio acordado al tercero (o a el mismo, si 
el tercero no la acepto o el estipulante la revoco antes de la aceptacion) y, a todo evento, resolver el contrato 
por incumplimiento del promitente. 


d) Contrato para persona a designar 

Esta figura no existfa en el Codigo Civil redactado por Velez Sarsfield. El texto que ahora incluye el art. 
1 029 esta integramente tornado del art. 986 del Proyecto de 1 998. 

Este instituto contractual supone que uno de los contratantes (que puede denominarse estipulante) se 
reserva la facultad de designar, en un momento posterior y dentro de un plazo establecido al efecto (en su 
defecto, sera de quince dias), a una tercera persona que sera quien ocupara el lugar del estipulante (que 
quedara desobligado) en la relacion contractual. 

Se ha senalado que la utilizacion de esta figura puede obedecer a una finalidad de gestion sin 
representacion (actuacion en interes de otro, pero a nombre propio) o de mediacion, esto es, cuando el 
estipulante actua como intermediario respecto de un futuro y aun desconocido contratante. Esta dinamica es 
frecuente en la compraventas inmobiliarias "en comision", en las que el comprador se reserva el derecho de 
informar el nombre de su comitente para el momento de perfeccionar el contrato. 

La propia norma dispone que esta modalidad de contratacion no se encuentra permitida cuando "...el 
contrato no puede ser celebrado por medio de representante, o la determinacion de los sujetos es 
indispensable". 

En caso de que sea posible este mecanismo contractual, una vez designado el tercero y habiendo 
aceptado este, la asuncion de la posicion contractual se produce con efectos retroactivos al momento de la 
celebracion del contrato. Si el tercero no acepta, quien cargara con las obligaciones emergentes del contrato 
sera el estipulante. 


115 


e) Contrato por cuenta de quien corresponda 

Este supuesto tampoco estaba regulado en el Codigo Civil (ley 340), y su texto actual esta tornado, tambien 
en su integridad, del Proyecto de 1998 (art. 987). 

Se ha definido este contrato como aquel conforme el cual uno de los otorgantes, al tiempo de la formacion 
del acto, se reserva la facultad de designar el nombre de la parte para una oportunidad posterior y dentro de 
un plazo fijado, pero, en este caso, a diferencia del anterior, el contrato queda sujeto a las reglas de la 
condicion suspensiva, por lo que no surtira efectos mientras no se determine quien es el beneficiario obligado 
a cumplir las prestaciones convenidas. 

Es, pues, un acto juridico de eficacia pendiente, ya que no produce sus efectos propios mientras no se 
cumple la condicion estipulada; a saber, la designacion del contratante que asumira la posicion contractual. 


3. Suspension del cumplimiento y fuerza mayor. T utela preventiva 

En los arts. 1031 y 1032 del CCC se regulan dos figuras que no tienen concordancias en el Codigo 
anterior; sin embargo, en el caso de la suspension del cumplimiento, registra antecedentes en el Proyecto de 
1 998 (art. 992) y en los principios de UNIDROIT. 

En efecto, la primera de esas disposiciones establece la posibilidad de que en los contratos bilaterales, 
cuando las partes deben cumplir simultaneamente, una de ellas podra suspender el cumplimiento de la 
prestacion, hasta que la otra cumpla u ofrezca cumplir y agrega que la suspension podra ser deducida 
judicialmente como accion o como excepcion. 

Toda vez que esta figura pareceria poseer algunos puntos de contacto con la denominada excepcion de 
incumplimiento contractual que regulaban los arts. 1201 y 510 del Codigo Civil, corresponde hacer una breve 
exposicion de esta ultima para, luego, abordar el examen de la primera. 

La excepcion de incumplimiento contractual o exceptio non adimpleti contractus puede ser definida como la 
facultad — esto es, el ejercicio de un derecho potestativo — de una de las partes de un contrato bilateral, de no 
cumplir sus obligaciones — rechazando incluso el pedido de cumplimiento — si la otra parte no cumple, salvo 
que la obligacion de esta ultima fuera a plazo u ofreciera cumplirla. Puntualmente y con una redaccion 
senalada como deficiente, el art. 1201 del Codigo Civil establecia que "en los contratos bilaterales una de las 
partes no podra demandar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que 
su obligacion es a plazo". 

Como se ha sehalado, este instituto solo tiene el alcance de enervar temporalmente la pretension contraria, 
por lo que es una figura comprendida entre las medidas de autodefensa privada (Colagrosso). 

En cuanto a la naturaleza juridica del instituto, senalamos oportunamente que se trata de un elemento 
natural de los contratos bilaterales, que configura un medio de oposicion a un reclamo de cumplimiento que no 
hace perder el derecho sino que lo posterga y que, por tanto, obra como una defensa temporaria. Su 
fundamento radicarfa en la voluntad presunta de las partes, porque resulta evidente que un contratante no se 
obliga por los vfnculos de un contrato sinalagmatico sino por pensar que ambas prestaciones, salvo que se 
hubiese concedido un plazo, seran cumplidas en el mismo lapso. 

Tanto la excepcion de incumplimiento contractual como la de incumplimiento parcial exigen para ser 
opuestas la existencia de diversos presupuestos o requisitos de funcionamiento, sin los cuales seria 
rechazada por carecer de las condiciones legates de aplicacion. Tates presupuestos pueden enunciarse asi: 
a) existencia de reclamo de cumplimiento; b) falta de cumplimiento de quien reclama; c) inexistencia de plazo 
a favor de quien reclama sin cumplir; d) inexistencia de ofrecimiento a cumplir de quien reclama sin cumplir; e) 
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inexistencia de pacto en contrario; f) oposicion no abusiva, o sea, relevancia del incumplimiento del 
excepcionado. 

Ahora bien, se ha entendido que la suspension de cumplimiento trata de solucionar, precisamente, aquellos 
casos donde no se invoca la exceptio non adimpleti contractus pues habria todavfa una esperanza de 
cumplimiento de la prestacion debida, pero, sin embargo, quien esta cumpliendo el contrato quiere ponerse a 
resguardo de un posible incumplimiento definitivo de la otra parte. 

El ambito de aplicacion de este instituto presupone: a) la existencia de un contrato bilateral (esto es, 
cuando las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra); y b) la ejecucion simultanea de las 
prestaciones debidas (esto es, que en un mismo acto, deban cumplirse las conductas comprometidas). 

La ultima parte del art. 1031 del CCC establece que: "Si la prestacion es a favor de varios interesados, 
puede suspenderse la parte debida a cada uno hasta la ejecucion completa de la contraprestacion". Conforme 
con ello, en la medida en que la naturaleza de la obligacion lo permita, la suspension de cumplimiento podra 
oponerse contra cada uno de los deudores, hasta el cumplimiento Integra de la prestacion comprometida. 

Alegada como accion (como reclamo de cumplimiento) o como excepcion dilatoria (esto es, como oposicion 
a un reclamo de cumplimiento iniciado por la otra parte contratante), sus efectos se prolongaran hasta tanto la 
parte remisa cumpla u ofrezca cumplir. A diferencia de lo que ocurrla con la excepcion de incumplimiento 
contractual, la potestad regulada en el actual art. 1031 solo puede ser ejercida judicialmente. 

Por su parte, el art. 1032 del CCC introduce una figura novedosa en el derecho positivo argentino: la 
denominada tutela preventiva. Textualmente, la norma establece, en su primer apartado, que "una parte 
puede suspender su propio cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave amenaza de dano porque la 
otra parte ha sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia". 

De modo que, como complemento del anterior art. 1 031 , esta disposicion permite a uno de los contratantes 
suspender el cumplimiento de su obligacion como forma de autoproteccion frente al riesgo de insolvencia de 
la otra parte del contrato, o bien, ante una circunstancia que le pudiera impedir, a este ultimo, dar 
cumplimiento a las obligaciones contraidas. 

En este caso, a diferencia del anterior, no constituye requisito de su aplicacion la simultaneidad en el 
cumplimiento de las obligaciones. El fundamento de este instituto radica, entonces, en permitir al acreedor 
cumplidor el ejercicio de una accion preventiva con el objeto de que pueda dejar de seguir cumpliendo cuando 
es seguro o verosimilmente posible que la parte contraria no lo hara. Subyace, pues, a esta tutela, la idea de 
amenaza de lesion a un derecho patrimonial; asi, quedarian abarcadas no solo las situaciones de insolvencia, 
sino tambien las que implicasen un menoscabo significativo en la aptitud (del deudor) para cumplir (incluso, 
aquellas en las que, por caso fortuito o fuerza mayor, el deudor se viese imposibilitado de cumplir 
temporariamente con la obligacion a su cargo). 

Naturalmente, la suspension quedara sin efecto en la medida en que la otra parte cumpla u otorgue las 
seguridades suficientes respecto de que el cumplimiento sera realizado. 


4. Obligacion de Saneamiento. Disposicionesgenerales 

Seguidamente, el Codigo Civil y Comercial regula conjuntamente y en un marco general, dos garantias 
tradicionales contenidas en todos los contratos a titulo oneroso: la responsabilidad por eviccion y la 
responsabilidad por vicios ocultos (art. 1034). 

Al regular de este modo ambos institutos, el nuevo Codigo Civil y Comercial reafirma la concepcion 
(sostenida, por ejemplo, porALTERiNi) segun la cual el objeto y alcance del saneamiento comprende las 
garantias de eviccion y por vicios redhibitorios (u ocultos). Ello, sin perjuicio de que, como ya con anterioridad 
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senalaramos, parte de la doctrina afirmaba que las voces "eviccion" y "saneamiento" poseian significados 
diferentes, aun cuando se encontrasen intimamente vinculadas: la primera, indica la desposesion que sufre el 
adquirente de un derecho; la segunda, en cambio, se refiere a la indemnizacion por los danos y perjuicios 
derivados de aquella desposesion. 

Ahora bien, cabe preguntarse cual es el significado de ambas garantfas. Wayar define a la eviccion como 
la obligacion impuesta a todo el que trasmite un derecho, sirviendose de un titulo de caracter oneroso, de 
responder por las consecuencias de una eventual privacion o turbacion en el ejercicio del derecho trasmitido, 
originada en una causa anterior (o concomitante) al acto de transmision y que haya sido desconocida por el 
adquirente. 

Por nuestra parte, hemos entendido a la eviccion como la garantia de ser indemnizado que la ley le 
concede al adquirente a titulo oneroso que es turbado en su derecho, por una causa anterior o concomitante a 
la adquisicion. Para que funcione la garantia de eviccion, quien adquiere a titulo oneroso debe verse 
enfrentado a otra persona que ejerce una pretension jurfdica en virtud de la cual le impide, total o 
parcialmente, el ejercicio del derecho transmitido. Debe aclararse que este impedimento debe encontrar 
fundamento en una pretension jurfdica (un reclamo judicial invocando ser el verdadero duefio de la cosa), 
puesto que las turbaciones de hecho (molestias asentadas en la utilizacion de la fuerza, por ejemplo) no dan 
lugar a la eviccion. 

Asf, se suele denominar evicto al adquirente que ha sido vencido en la posesion de uso o goce de la cosa 
adquirida. Por oposicion, el evictores el tercero que lo vence, y llamamos garante, al que transmite el bien al 
evicto y que fue turbado en su derecho por el evictor. 

Por otro lado, puede decirse que la garantia por vicios ocultos o redhibitorios constituye un efecto propio o 
natural de todos los contratos a titulo oneroso, en virtud de la cual el enajenante debe asegurar al adquirente 
por los defectos que pudiesen afectar la materialidad de la cosa transmitida y que la hiciesen impropia para su 
destino. 

A partir de ello, entonces, puede hablarse de saneamiento cuando se trata de amparar al adquirente de los 
defectos que tenga la cosa y de la turbacion que pueda sufrir por parte de terceros. 

Su fundamento radica en la garantia que debe el enajenante (quien ha recibido un precio) al adquirente 
respecto de que no sera molestado por otra persona que invoque un mejor derecho sobre la cosa transmitida, 
y tambien respecto de que la cosa transmitida sera apta para su destino y que no tiene defectos que 
repercutan en su valor, disminuyendolo. Por nuestra parte, hemos sostenido que el fundamento, tanto de la 
eviccion como de los vicios redhibitorios, se encuentra en la ventaja, fruto del sacrificio propio de la 
onerosidad contractual, que obtiene el enajenante y que deriva en una obligacion (moral y de equidad) 
respecto del adquirente. 

Constituyen ambas garantfas, como ya se ha dicho, un efecto propio o natural de los contratos a titulo 
oneroso, pues existen aun cuando no se estipulen expresamente (art. 1036). En efecto, estas clausulas las 
suministra la ley supletoria, de manera que se tienen por incorporadas al contrato aun cuando nada se 
exprese en el; pero pueden ser dejadas de lado por declaracion expresa en contrario (Alterini); en una 
palabra, existe sobre ellas plena disponibilidad para las partes, puesto que no hay compromiso del orden 
publico. 

Ello es asi, con las salvedades establecidas en los arts. 1037 y 1038 del CCC. En efecto, en primer lugar, 
cualquier clausula que implique supresion o disminucion de la responsabilidad por saneamiento habra de ser 
interpretada restrictivamente (art. 1037); en segundo lugar, frente a algunos supuestos particulares, la ley 
entiende, incluso, que tales clausulas de supresion o disminucion se tendran por no convenidas; asf: a) 
cuando el enajenante conocia o debia conocer el peligro de la eviccion o la existencia de los vicios; y b) 
cuando el enajenante actuase profesionalmente en la actividad a la que corresponde la enajenacion (a menos 
que el adquirente tambien se desempenase profesionalmente en esa misma actividad). En estos casos, como 
consecuencia de la regia de interpretacion restrictiva, la norma no admite las clausulas exonerativas de la 
responsabilidad puesto que suponen dolo del enajenante (conocia o debia conocer, por la causa que fuere o 
por el ejercicio de una profesion que le permitia ese conocimiento). 
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Cabe agregar, por ultimo, que, sin perjuicio de que el saneamiento tiene una estrecha vinculacion con los 
contratos a tftulo oneroso, ello no implica que el adquirente a tftulo gratuito (por ejemplo, el donatario) reclame 
con fundamento en este instituto. En efecto, segun lo normado por el art. 1035, este ''...puede ejercer en su 
provecho las acciones de responsabilidad por saneamiento correspondientes a sus antecesores"; con lo cual, 
el adquirente a tftulo gratuito podra reclamar, no a su antecesor inmediato, pero si a quienes le hubieran 
transmitido a este a tftulo oneroso. 

Establecido este marco conceptual de apreciacion, el art. 1033 pasa a determinar, en primer lugar, quienes 
son los sujetos pasivos de la garantfa; esto es, quienes estaran obligados a prestarla: a) el transmitente de 
bienes a tftulo oneroso; b) el que ha dividido bienes con otros; c) los respectivos antecesores, en tanto y en 
cuanto hubieran realizado la transferencia a tftulo oneroso. 

Las consecuencias posibles ante la responsabilidad por saneamiento son, segun lo normado por el art. 
1039, las siguientes opciones a favor del acreedor: a) reclamar el saneamiento del tftulo (por ejemplo, 
desinteresando al tercero que reclama un derecho sobre la cosa objeto del contrato) o la subsanacion de los 
vicios; b) reclamar un bien equivalente, si es fungible; y c) declarar la resolucion del contrato; esto es, 
extinguirlo (salvo en los supuestos previstos en los arts. 1050 y 1057). 

A ello se agrega que, en principio, el acreedor cuenta tambien con la posibilidad de requerir la reparacion 
de los perjuicios ocasionados (art. 1040); salvo: a) si el adquirente conocfa o podia conocer el peligro de la 
eviccion o la existencia de los vicios; b) si el enajenante no conocio ni pudo conocer el peligro de la eviccion o 
la existencia de los vicios; c) si la transmision fue hecha a riesgo del adquirente (esto es, si este ultimo asumio 
la posibilidad de que se produjese la eviccion o de que existiesen vicios ocultos); d) si la adquisicion resulta de 
una subasta judicial o administrativa. Cabe aclarar que en los casos senalados en los incs. a) y b), la exencion 
de responsabilidad no podra invocarla el enajenante que se desempenase profesionalmente en una actividad 
compatible con la enajenacion (salvo, a su vez, que el adquirente tambien se desempenase profesionalmente 
en dicha actividad). 

De la interpretacion armonica de estos ultimos dos artfculos, puede concluirse en que: 1-) frente a un 
supuesto de responsabilidad por saneamiento, el enajenante siempre debe responder (a traves del 
saneamiento del tftulo o la subsanacion de los vicios, entregando un bien equivalente o devolviendo el precio) 
e, incluso, reparar los dafios y perjuicios; 2-) solo podrfa eximirse de responder por los danos y perjuicios 
(pero no del saneamiento) si concurriesen algunas de las causales de exclusion contenidas en el art. 1040. 

Esta lectura resulta consistente con lo normado en el art. 1043, que dispone que "el obligado al 
saneamiento no puede invocar su ignorancia o error, excepto estipulacion en contrario". Es decir que, salvo la 
existencia de una clausula de modificacion de la responsabilidad en los terminos de los arts. 1037 y 1038, la 
responsabilidad derivada de esta garantfa es de caracter objetivo, sin que sea relevante para su 
funcionamiento una imputacion a tftulo subjetivo (salvo, nuevamente, la responsabilidad por los danos y 
perjuicios ocasionados, para lo que si se requiere un examen de la conducta del enajenante). 

Los arts. 1041 y 1042 del CCC plantean, respectivamente, el supuesto en que la responsabilidad por 
saneamiento (ya sea eviccion o vicios ocultos) resulta de la enajenacion de varios bienes y aquel en que la 
responsabilidad recae en una pluralidad de sujetos (ya sea sucesiva o simultanea). 

Por un lado, si los bienes se han enajenado como un conjunto, la responsabilidad resulta, como 
consecuencia, indivisible. En cambio, si los bienes que integran el contrato fueron enajenados en forma 
separada, la responsabilidad resulta divisible, aunque haya habido una contraprestacion unica. En otras 
palabras, la naturaleza de la responsabilidad sigue, en principio, la naturaleza del objeto del contrato. 

Por otro lado, el art. 1042 del CCC diferencia el supuesto de la enajenacion sucesiva (intervienen en la 
obligacion de saneamiento los sucesivos enajenantes a tftulo oneroso, hasta llegar al adquirente que reclama) 
y el de la enajenacion simultanea (esto es, el supuesto en que varios copropietarios disponen, en un mismo 
acto, de la cosa). En el primer caso, la responsabilidad de los enajenantes es concurrente (arts. 850 y ss.), 
puesto que puede reconocer diversas causas; en el segundo caso, cada uno de los enajenantes respondera 
en proporcion a su cuota parte indivisa, salvo que se hubiese pactado la solidaridad (art. 833 y ss. del CCC). 
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4.1. Disposiciones particulares en materia de responsabilidad por eviccion 

El art. 1044 establece cual es el alcance de la responsabilidad por eviccion y sefiala que, a traves de ella, 
se asegura la existencia y legitimidad del derecho transmitido. Esto es, la eviccion puede originarse en la 
carencia, total o parcial, del derecho que se dijo transmitir: en consecuencia, el derecho no fue transmitido, o 
lo fue de manera menos plena, en menor medida, con cargas, etc. 

Esta responsabilidad comprende los siguientes supuestos: a) toda turbacion de derecho, total o parcial, que 
recayese sobre el bien, por causa anterior o contemporanea a la adquisicion; b) reclamos de terceros 
fundados en derechos resultantes de la propiedad intelectual o industrial (excepto si el enajenante se ajusto a 
especificaciones suministradas por el adquirente); y c) turbaciones de hecho causadas por el propio 
transmitente. 

Debe existir, entonces, una turbacion de derecho (un tercero invoca, judicialmente, un mejor derecho sobre 
el bien transmitido) y la causa de la turbacion debe ser anterior a la adquisicion: el enajenante solo puede 
garantizar la bondad del derecho que el ha transmitido, pero no contra la eventualidad de que, con 
posterioridad a la transmision, algun otro adquiera un mejor derecho (inc. a). Sobre este punto, si bien se ha 
senalado que la palabra eviccion proviene de evincere, que significarfa veneer en juicio, se ha establecido que 
ello no es necesario, bastando la existencia de un reclamo serio y fundado para dar lugar a la turbacion que 
activa la responsabilidad. 

La introduccion de la responsabilidad por eviccion fundada en reclamos originados en transmisiones de 
derechos derivados de propiedad intelectual o industrial (inc. b) tiene su antecedente en el art. 42 de la 
Convencion de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas (ley 22.765). 

Por ultimo, conforme lo prescribe el inc. c) de la norma, es claro que existe, para el propio enajenante (y 
sus sucesores), la obligacion de no hacer nada que pueda perturbar el derecho transmitido al adquirente 

El art. 1045 establece, por el contrario, en que supuestos queda excluida la responsabilidad del enajenante 
por la eviccion. Ash a) cuando se tratase de turbaciones de hecho causadas por terceros ajenos al 
transmitente; b) cuando se tratase de turbaciones de derecho fundadas en una disposicion legal; y c) cuando 
la eviccion resultase de un derecho de origen anterior a la transmision y consolidado posteriormente. 

En el primer caso, como ya vimos, la responsabilidad no opera por cuanto las meras molestias de hecho 
(esto es, que no impactan sobre la existencia o legitimidad del derecho transmitido) quedan fuera de su 
ambito de aplicacion. 

Lo mismo sucede con aquellas turbaciones que, pese a incidir sobre el derecho, deben ser soportadas por 
provenir de una disposicion legal: asi, por ejemplo, la existencia de una servidumbre forzosa (art. 2166). 

El ultimo supuesto de exclusion lo constituye el caso en que el derecho que ocasiona la eviccion, si bien 
tiene un origen anterior a la transmision, es adquirido con posterioridad (el ejemplo es clasico: la prescripcion 
adquisitiva iniciada antes de una compraventa y consolidada despues); se trata de una norma similar a la 
contenida en el art. 2095 del Codigo Civil de Velez Sarsfield. Como bajo ese regimen, la norma autoriza al 
tribunal a apartarse de la solucion "...si hay un desequilibrio economico desproporcionado". 

El siguiente articulo preve una actuacion fundamental en el esquema de esta responsabilidad: la citacion 
de eviccion. Ello asi, en los siguientes terminos: "si un tercero demanda al adquirente en un proceso del que 
pueda resultar la eviccion de la cosa, el garante citado a juicio debe comparecer en los terminos de la ley de 
procedimientos. El adquirente puede seguir actuando en el proceso". 

De modo que, demandado el adquirente por un tercero que invoca un mejor derecho sobre el objeto del 
contrato, este puede (en rigor, debe, si es que quiere conservar el derecho que deriva de la garantia; art. 
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1048, inc. a) citar a juicio a su enajenante, el que podra (su intervencion es facultativa) tomar intervencion y 
ocurrir en defensa de los derechos del adquirente; solo asf, si es vencido por el tercero, tendra accion para 
reclamarle al enajenante los danos y perjuicios y la devolucion del precio. 

En este estadio judicial, la responsabilidad por eviccion alcanza tambien a los denominados gastos de 
defensa , esto es, siempre (sea cual fuere el resultado del juicio) el enajenante debe hacerse cargo de los 
gastos que el adquirente hubiese afrontado con motivo de la defensa de sus derechos (costas y demas 
gastos). Elio es asi, salvo que el adquirente no hubiese citado de eviccion al enajenante, o bien si, pese a 
haberlo citado, continuo con el pleito luego del allanamiento del enajenante a la accion deducida por el tercero 
(art. 1047). 

Ante la promocion de una demanda, la responsabilidad por eviccion cesa cuando: a) el adquirente no cita al 
garante (enajenante) o lo hace despues de vencido el plazo (que la ley procesal dispone) para hacerlo; b) el 
garante no comparece al juicio y el adquirente, de mala fe, no opone las defensas pertinentes (prescripcion, 
por ejemplo), no las sostiene, o no interpone o no prosigue los recursos ordinarios de que dispone contra el 
fallo desfavorable; c) el adquirente se allana a la demanda sin la conformidad del garante o somete la cuestion 
a arbitraje y el laudo le es desfavorable. 

Genericamente, se trata de supuestos (ya regulados en el Codigo Civil [ley 340]; arts. 21 10, 21 12 y 21 13) 
que evidencian falta de diligencia o mala fe por parte del adquirente y que redundan en la extincion de la 
responsabilidad. Sin embargo, este entramado recibe una excepcion en la parte final del articulo: "...la 
responsabilidad subsiste si el adquirente prueba que, por no haber existido oposicion justa que hacer al 
derecho del vencedor, la citacion oportuna del garante por eviccion, o la interposicion o sustanciacion de los 
recursos eran inutiles; o que el allanamiento o el laudo desfavorable son ajustados a derecho". 

En el art. 1049 del CCC se establecen supuestos en los que la ley no requiere la citacion del enajenante, 
sino que directamente faculta al adquirente a resolver el contrato y, en su caso, solicitar los dafios y perjuicios. 
Elios son: a) cuando el defecto del titulo afecta tan significativamente el valor del bien que, de haberlo 
conocido el adquirente, no hubiera celebrado el contrato; y b) cuando la eviccion proviene de una sentencia o 
un laudo arbitral: la desposesion se ha producido; en este caso, ya no resulta siquiera exigible la discusion 
judicial y el enajenante sera responsable por la eviccion producida. 

Cabe agregar, finalmente, que en el art. 1050 CCC se dispone que si el adquirente sanea el titulo 
defectuoso por el transcurso del tiempo (prescripcion adquisitiva), se extingue la responsabilidad por eviccion. 


4.2. Disposiciones particulares en materia de responsabilidad por vicios ocultos 

Como ya se dijo, los vicios redhibitorios son aquellos defectos ocultos de la cosa, cuyo dominio, uso o goce 
fue transmitido a titulo oneroso, existentes al tiempo de su adquisicion, que tornan a la cosa impropia para el 
destino asignado o que de tal modo disminuyen su valor que, de haberlos conocido el adquirente, no la habria 
adquirido o habria dado menos por ella. 

Ahora bien, la responsabilidad emergente de la presencia de vicios ocultos constituye una garantia propia 
de todos los contratos onerosos que protege al adquirente permitiendole devolver la cosa al enajenante o 
exigirle una disminucion del precio. 

Es importante destacar que, a diferencia de lo que sucede en la eviccion, el vicio o defecto que ocasiona el 
funcionamiento de la garantia es de hecho, surge de la propia materialidad de la cosa. En cuanto a la 
definicion del concepto de oculto, cabe senalar que esta es una categoria muy relativa que dependera de la 
prudente apreciacion de los jueces y de las circunstancias del caso. Si es insoslayable que el vicio resulte 
grave o, en terminos de la misma regulacion legal, que torne a la cosa impropia para su destino. 
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El art. 1051 establece cual es el contenido de la responsabilidad por vicios ocultos; senala que se aplica a: 
a) los defectos no comprendidos en las exclusiones prescriptas por el art. 1053 (que veremos mas adelante); 
y b) los vicios redhibitorios, considerandose tales los defectos que hacen a la cosa impropia para su destino 
por razones estructurales o funcionales, o disminuyen su utilidad al extremo que, de haberlos conocido, el 
adquirente no la habrfa adquirido, o su contraprestacion hubiese sido significativamente menor. 

Como en el caso de la responsabilidad por eviccion, las partes pueden ampliar, convencionalmente, la 
garantia por vicios ocultos. Asf lo dispone el art. 1 053, que, mas alia de las variaciones propias del ejercicio de 
la autonomia de la voluntad, refiere que debe considerase vicio redhibitorio cualquier defecto: a) si lo estipulan 
las partes con mencion a ciertos defectos especfficos (aunque el adquirente debiera haberlos conocido); b) si 
el enajenante garantiza la inexistencia de defectos, o cierta calidad de la cosa transmitida (aunque el 
adquirente debiera haber conocido el defecto o la falta de calidad), y c) si el que interviene en la fabricacion o 
en la comercializacion de la cosa otorga garantfas especiales. 

Elio es asf, nuevamente, por cuanto la garantia por vicios redhibitorios no supone afectacion del orden 
publico (salvo contrato lesivo — art. 332 — , abusivo — art. 10 — o que se trate de una relacion de consumo — 
art. 37 de la ley 24.240 LDC — ) y, por tanto, las partes pueden alterarla e, incluso, agravarla. 

Tambien debe destacarse que, al igual que en caso de la eviccion, la garantia por vicios ocultos es de 
naturaleza objetiva, por lo que no requiere, para su configuracion, de ninguna atribucion a tftulo de culpa y el 
enajenante debera restituir las cosas a su estado anterior aun cuando hubiere actuado de buena fe. Este 
principio se reafirma a partir de lo normado por el art. 1053, en cuanto, al sentar los supuestos de exclusion de 
la responsabilidad, da cuenta de la intervencion, de algun modo, del adquirente. Asf, esta responsabilidad no 
comprende: a) los defectos del bien que el adquirente conocio o debio haber conocido mediante un examen 
adecuado a las circunstancias del caso al momento de la adquisicion (salvo que hubiere hecho reserva 
expresa respecto de ese punto); y b) los defectos que no existfan al tiempo de la adquisicion; es decir, 
posteriores; la carga de probar este hecho se encuentra, por aplicacion de las reglas generales en materia 
probatoria, en cabeza del adquirente. 

Los dos artfculos siguientes establecen los plazos para que el adquirente efectue el reclamo pertinente 
ante la existencia de un vicio oculto. En primer lugar, el art. 1054 dispone que aquel debe denunciar la 
existencia del defecto oculto dentro de los sesenta dias de haberse manifestado; si el vicio se manifestase en 
forma gradual, el plazo para hacerlo se comenzara a computar desde que pudo advertirlo. Como es natural, el 
incumplimiento de esta carga extingue la responsabilidad, salvo la mala fe del enajenante (esto es, que 
hubiera conocido, o debido conocer, la existencia de los defectos). 

Una vez denunciado, el plazo de prescripcion sera de un aho, conforme lo establecido por el art. 2564, inc. 
a), del Codigo Civil y Comercial. 

Esta norma vino a unificar las regulaciones diversas que existfan con anterioridad en el Codigo 
Civil de Velez (art. 4041) y en el antiguo Codigo de Comercio (art. 473), que estipulaban, respectivamente, un 
plazo de tres y seis meses. 

El art. 1055, por su parte, establece que la caducidad (esto es, de pleno derecho) de la garantia se 
produce: a) si la cosa es inmueble, cuando transcurren tres anos desde que la recibio; y b) si la cosa es 
mueble, cuando transcurren seis meses desde que la recibio o puso en funcionamiento. Estos plazos, cabe 
senalar, pueden ser ampliados convencionalmente. 

Por su parte, en caso de que el adquirente pretenda la resolucion del contrato, solo lo podra hacer si se 
trata de un vicio redhibitorio o si medio una ampliacion convencional de la garantia; caso contrario, segun el 
regimen del nuevo Codigo Civil y Comercial, conforme las normas generales (art. 1039), si el defecto no es 
tan grave como para hacer impropia la cosa para su destino, el afectado podra pedir la subsanacion de los 
vicios o reclamar un bien equivalente, si es fungible. 

En caso de que la cosa perezca, total o parcialmente, como consecuencia de los defectos que padece, el 
Codigo Civil y Comercial establece que el garante debera, igualmente, soportar su perdida (art. 1058); esto 
constituye una excepcion del clasico principio segun el cual las cosas crecen y perecen para sus duefios. 
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Por lo tanto, el adquirente no tendra tampoco derecho a resolver si el defecto resulta subsanable y, pese a 
ofrecer ello el enajenante, no lo acepta; solo restarfa, en este caso, el reclamo por los danos y perjuicios (art. 
1057). Esta conclusion se entiende a partir del principio de conservacion del contrato, segun el cual debe 
preferirse, ante una solucion que implique su ineficacia, aquella interpretacion que mantenga con vida el 
vinculo contractual. 


5. La senal 

Como en su oportunidad la hemos definido (Centanaro), la sena es aquello que se entrega por una parte a 
la otra, en virtud de una clausula accidental de un contrato bilateral, con la finalidad de facultar, a uno o ambos 
contratantes, la resolucion por voluntad unilateral de uno de ellos (arrepentimiento), o con la finalidad de 
confirmar el contrato (como cumplimiento o principio de ejecucion). 

Dicha def inicion evidencia que la sena o serial puede tener dos finalidades distintas: a) permitir el 
arrepentimiento de una de las partes y desobligarse, perdiendo lo entregado (la que lo dio) o entregando lo 
recibido, mas otro tanto (la que recibio la sena); o b) asegurar el cumplimiento, operando en este caso la sena 
como demostracion de la intencion de las partes de seguir adelante con el contrato. El primer caso es el de la 
llamada sena penitencial (regulada, como principio, en el art. 1202 del Codigo Civil, ley 340) y el segundo el 
de la sena confirmatoria (regulada, tambien como principio, en el art. 475 del Cod. Comercial). 

En el sistema actual, de acuerdo con lo normado por el art. 1059, la sena es confirmatoria, salvo pacto en 
contrario. Por lo tanto, no acuerda, excepto estipulacion expresa de las partes en ese sentido, el derecho a 
arrepentirse; lo dado en concepto de sena sera, entonces, a cuenta de precio (principio de ejecucion del 
contrato) y, a partir de alii, el deudor que pretenda apartarse de lo pactado incurrira en incumplimiento y 
debera la indemnizacion de los dafios y perjuicios (cuyo quantum, por lo dicho, no quedara limitado a la sena). 

En caso de que se hubiese pactado la sena como penitencial, como se anticipo, "...quien entrego la serial 
la pierde en beneficio de la otra, y quien la recibio, debe restituirla doblada". Implica ello un pacto de 
displicencia: es innecesario expresar una causa. 

Por lo demas, es claro que, en el supuesto de que se arrepienta quien la recibio, debe devolver ello y otro 
tanto de su valor, vale esta aclaracion para la eventualidad de que lo entregado no fuese dinero u otra cosa 
fungible. 

Cabe agregar que, pese a la eliminacion de la anterior categoria de contratos reales (esto es, aquellos que 
no se tenfan por celebrados mientras no se hiciese tradicion de la cosa objeto del acuerdo; art. 1141 del 
Codigo Civil — ley 340 — ), la serial conservaria su calificacion de clausula real, en tanto su existencia depende 
de una entrega (conforme el texto del actual art. 1059). Esta y ninguna otra es la formalidad que debe 
cumplirse para su celebracion; por lo demas, el pacto de sena puede ser hecho en forma escrita o verbal. 

Pueden ser objeto de la sena tanto el dinero como las cosas muebles (art. 1060). Ademas, continua el 
mismo articulo: "Si es de la misma especie que lo que debe darse por el contrato, la serial se tiene como parte 
de la prestacion si el contrato se cumple; pero no si ella es de diferente especie o si la obligacion es de hacer 
o no hacer". 

Por tanto, si bien el objeto de la sena es generalmente dinero (cosa fungible), todo aquello que puede ser 
objeto de un contrato puede ser entregado en concepto de sena. Agrega la norma que, si lo entregado en 
caracter de sena fuese de la misma especie de lo que debe darse para el cumplimiento del contrato, en ese 
caso, la sena se tomara como parte de la prestacion asumida; tlpico caso del comprador que entrega una 
suma de dinero como sena y a cuenta del precio. 

Por ultimo, no debe confundirse la sena con la denominada reserva o reserva ad referendum, instrumento 
utilizado en el marco de la intermediacion inmobiliaria. La suma de dinero que usualmente se entrega como 
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reserva funciona como parte del precio si la otra parte acepta la oferta de quien entrego la reserva y, ademas, 
como compromise de la indisponibilidad del bien por el que se hace la oferta con reserva; por ello, se ha 
caracterizado a esta ultima como una oferta irrevocable y garantizada de celebrar el contrato; si el que la 
realiza se arrepiente y retira la oferta, el destinatario de ella esta autorizado a retenerla como indemnizacion. 

CAPlTULO XI - INTERPRETACION. CON LA COLABORACION DE MARIA LUZ PAPAVERO 


1 . NOCION DE INTERPRETACION 

Segun el Diccionario de la Real Academia Espanola, "interpretacion" proviene de la voz latina interpretatio, 
-onis, y la define como accion y efecto de interpretar. Por consiguiente, debemos indagar acerca del concepto 
de "interpretar" (del latin, interpretari) que ofrece el glosario en cuestion: aquel la define como "explicar o 
declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto". 

Ahora bien, la labor interpretativa, al abarcar una gran variedad de situaciones dentro de la actividad del 
hombre, tiene un origen tan remoto como el ser humano mismo. 

La hermeneutica (del griego [ hermeneutiketejne ], "arte de explicar, traducir o interpretar") es, 
principalmente, el arte de interpretar textos. Entonces, cabe preguntarse, i,cual fue la necesidad que causo la 
aparicion de esta tecnica? Pues bien, para hacer frente a las complejidades del lenguaje, que frecuentemente 
conducen a conclusiones diferentes — e incluso contrapuestas — en lo que respecta al significado de un 
discurso, se propone descifrar el significado detras de cada palabra y, posteriormente, intentar la exegesis de 
la razon misma sobre el significado. 

A rafz de esto, se ha desarrollado dentro del Derecho lo que algunos llaman "hermeneutica juridica". Como 
la define Salerno, "tiene por objeto el estudio de los metodos apropiados que ayudan a esclarecer el alcance 
de los conceptos y de las palabras empleadas en el derecho". Por su parte, Linares Quintana ha dicho que es 
la disciplina cientifica cuyo objeto es el estudio y sistematizacion de los principios y metodos interpretativos. 

Sobre la base de lo expuesto, sostenemos que interpretar supone establecer el verdadero sentido y 
alcance de la materia en examen. 

Asentado ello, afirmamos que la interpretacion consiste en establecer el sentido y alcance de un contrato, 
lo cual implicaria desentranar dilucidar — con el mayor acierto posible — la voluntad comun de las partes, 
emergida de su consentimiento. 


2. Importance dela interpretacion 

La interpretacion constituye una tarea necesaria, fundamental y de principal relevancia en todo el ambito 
jurfdico. 

Actualmente no es posible la aplicacion de una norma juridica sin la pertinente labor interpretativa que 
posibilite establecer su sentido y razonabilidad en su adecuacion al caso. Lo propio cabe sostener con 
respecto a los actos juridicos en general y, a los contratos, en particular. 


En la interpretacion radica una de las fases determinantes de la vida del derecho. 
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En el panorama juridico contemporaneo la cuestion se vincula con la tematica o punto de equilibrio entre lo 
que se conoce como activismo judicial y la autocomposicion o autocontencion en la solucion de conflictos, 
realidad que impone una significativa cuota de proporcionalidad y prudencia, debiendo el magistrado respetar 
la norma legal y no excederse en la tarea interpretativa desconociendo la voluntad de los legisladores o de las 
partes celebrantes del acto. 


3. INTERPRETACION INTEGRADORA E INTEGRACION CONTRACTUAL 

Previo a continuar en el estudio de la interpretacion, es conveniente efectuar una distincion entre esta y el 
fenomeno de la integracion contractual, el cual ya ha sido tratado previamente en esta obra (ver punto 3.2. del 
Cap. II). 

La integracion contractual puede ser definida como un atributo puramente excepcional y de interpretacion 
restrictiva que, por disposicion legal o convencional, tienen los terceros (ya sean jueces, arbitros y, 
eventualmente, otros penitus extranet), de completar el contenido del contrato o anadirle efectos que no esten 
previstos en el acuerdo. Por lo tanto, podemos extraer dos conclusiones: la primera es que habra integracion 
siempre dentro del marco de un proceso judicial o un procedimiento arbitral, mientras que la segunda es que 
esto sucedera en caso de conflicto o laguna por falta de prevision de los celebrantes. Ergo, como ya lo hemos 
expuesto en ocasion de las XXII Jornadas de Derecho Civil, esta "...aparecerfa como la ultima ratio de la 
intervencion judicial sobre el contrato particular". 

Por su parte, la interpretacion integradora consiste en desentrariar las consecuencias implicitamente 
contenidas en el contrato, conforme el criterio objetivo dado por el ordenamiento juridico. Entonces, podemos 
concluir que esta ocupara una posicion intermedia entre la interpretacion y la integracion. 


4. TlPOSO ESPECIES DE INTERPRETACION 

Conceptualizada y enmarcada la labor de la interpretacion, cabe distinguir la clasificacion efectuada por los 
doctrinarios. 

a) Autentica: en uso de la autonomia de la voluntad, los suscriptores del contrato (partes) proceden a 
explicitar el sentido y efectos del acto juridico celebrado. Se la denomina de este modo porque se asume que 
quien ha intervenido en el negocio, es mas idoneo para efectuar la interpretacion. 

b) Judicial: viene a suplir la falta de interpretacion autentica. Es la actividad que llevan a cabo los 
magistrados en el ejercicio de la actividad jurisdiccional que les esta encomendada, consistente en determinar 
el sentido y alcance de las normas, los actos jurfdicos y otros estandares de relevancia jurfdica (como los 
principios) que deben aplicar al caso concreto que estan conociendo y que deben resolver. Hay que tener en 
cuenta que su fallo sera vinculante para los litigantes. 

c) Doctrinal : Nevada a cabo por los estudiosos del derecho los que se ocupan de los problemas de la 
ciencia jurfdica y que no tiene el caracter de autoridad. Asimismo, pueden hacer interpretacion doctrinal los 
que se dedican al estudio teorico del derecho, como los que imparten estos cursos o los abogados litigantes al 
redactar sus escritos. 
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5. Pautas interpretativas fijadas en el Codigo Civil y Comercial 

Con ellas, se hace alusion a normas legales las cuales contienen ciertas premisas respecto del modo en el 
cual se debe llevar a cabo el trabajo interpretativo. 

El legislador ha sistematizado en un capitulo, compuesto por ocho breves y concisos articulos, las pautas 
de interpretacion que se hallaban diseminadas en los antiguos Codigos Civil y de Comercio. De este modo, 
creemos que influira positivamente en la labor interpretativa, otorgandole una mayor celeridad y precision. 

Este comienza con el art. 1061 del CCC, el cual establece la pauta general, en consonancia con los 
antiguos arts. 1198 del Codigo Civil (ley 340), y 217 y 218 del antiguo Codigo de Comercio, que han servido 
como fuentes para esta unificacion en la materia. 

Previo a su analisis, destacamos que algunas propuestas doctrinarias o jurisprudenciales han considerado 
la posibilidad de cierta clasificacion de las reglas de interpretacion. 

Asi, se ha distinguido entre subjetivas y objetivas. 

Entre las subjetivas: 

a) Se debe indagar la intencion comun concreta de las partes y no limitarse al examen del sentido literal de 
las palabras empleadas en el contrato; 

b) La voluntad comun de las partes debe ser reconstruida apreciando el comportamiento anterior, 
simultaneo y posterior al contrato de las partes; 

c) El contrato debe ser considerado como un todo congruente y sus clausulas deben ser interpretadas las 
unas por medio de las otras. 

Por su parte, la interpretacion objetiva tiende a aclarar las dudas que quedan como remanente despues de 
haber efectuado la interpretacion de caracter subjetiva y se realiza de acuerdo a las siguientes directrices: 

a) Cuando sea dudoso si el contrato en su conjunto o en sus clausulas individuales deban producir algun 
efecto o no debe estarse en el primer sentido; 

b) Debe tenerse en cuenta el uso y la practica generalmente observados en el lugar donde debe efectuarse 
el contrato; 

c) Cuando se emplean palabras que involucren mas de un sentido, debe acordarsele aquel que mas 
convenga a la naturaleza y objeto del contrato y a las reglas de la equidad (conf. CApel. CC, Mercedes, Sala I, 
"Barbieri, Oscar J. y otro c. Re, Norberto J. y otro", 14/5/85, ED, del 14/1 1/85). 


i) Buena fe e intencion comun 


i) 1. Antecedentes — Derecho comparado 
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Es menester destacar que en el Codigo Civil Frances, era de aplicacion el art. 1156, que expresaba: "en los 
contratos debera investigarse cual ha sido la comun intencion de las partes contratantes, mas bien que 
atenerse al significado o al sentido literal de las palabras". En caso de expresiones confusas, ambiguas o 
contradictorias, se decidieron trazar ciertas reglas, las cuales ya habfan sido oportunamente formuladas 
por Domat y Photier. 

En funcion de ello, Ripert y Boulanger efectuaron una ardua labor, para extraer del Codigo tales 
directrices. Su estudio acerca de las clausulas dudosas, arrojo los siguientes resultados: 

a) Debfan ser interpretadas de acuerdo con el uso en el lugar donde ha sido concertado el contrato (conf. 
art. 1159); 

b) Correspondfa optar preferentemente lo que mas convenfa a la materia del contrato (conf. art. 1158); 

c) Si era posible que dos sentidos convengan igualmente, se habria de optar por aquel con el cual el 
contrato es susceptible de producir algun efecto (conf. art. 1157); 

d) En caso de duda, el convenio debia ser interpretado contra el acreedor y a favor de quien ha contraido la 
obligacion. 

Con respecto al Codigo Civil Italiano de 1942, Messineo ha manifestado que, para reconstruir la comun 
intencion, debe valorarse "el comportamiento conjunto observado por las partes, aun posteriormente a la 
conclusion del contrato", y que deben tenerse en cuenta las circunstancias en que las declaraciones fueron 
emitidas. 

Sefiala Puig Brutau, respecto al tema de la interpretacion de los contratos en la normatividad del Codigo 
Civil Espahol, que son trascendentes los arts. 1281, 1282 y el 1287. Sin perjuicio de ello, hace hincapie al 
1258, que establece que los contratos obligan no solo a lo pactado y a lo que divide de la ley, sino tambien a 
cuanto derive del uso y de la "buena fe". 

i) 2 Analisis de la norma 

El primer artfculo del capitulo dedicado a la interpretacion es el 1061 del CCC, el cual estipula que "El 
contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las partes y al principio de la buena fe". 

Este principio al cual hace referenda la norma mencionada aparece consagrado en art. 9 s , ubicado 
metodologicamente en el Titulo Preliminar, Capitulo Tercero, "Del ejercicio de los derechos", cuyo desarrollo 
pormenorizado corresponde a la Parte General del Derecho Civil. Sin perjuicio de ello, en materia contractual, 
el texto del art. 961 vuelve a reiterarlo al referirse a las disposiciones generates: "Los contratos deben 
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no solo a lo que esta formalmente expresado, sino 
a todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que 
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor". 

Su origen esta marcado por la reforma perpetuada por la mal llamada ley 17.711 al antiguo texto del art. 
1198 del Cod. Civil (ley 340). Segun los fundamentos de los codificadores, "Las clausulas generates relativas 
a la buena fe... tuvieron un proceso historico de generalizacion creciente [por lo que] fueron adoptadas como 
principios generates de todo el derecho privado". 

Tradicionalmente, se ha afirmado que la buena fe presenta dos caras: 

1 ) Buena fe objetiva, tambien llamada lealtad: esta dado por el deber de obrar con lealtad y rectitud, tanto 
en las tratativas anteriores a la celebracion del contrato, en cuanto a su celebracion, ejecucion e 
interpretacion. En palabras de Lavalle Cobo, "la buena fe, que en general se concibe como la conviccion de 
obrar conforme a derecho, se define en este caso como buena fe — probidad, o sea recfproca lealtad que las 
partes se deben en todos los aspectos de la contratacion, y esa lealtad debe apreciarse objetivamente, o sea 
aplicando a cada situation el criterio de lo que hubieran hecho dos personas honorables y respetables". 
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2) Buena fe subjetiva, tambien llamada creencia : actuar cuando se esta convencido de obrar de modo 
legftimo, siempre que tal convencimiento no provenga de la propia negligencia. Su aplicacion esta dada en el 
campo de los derechos reales. 

En terminos simples, ^que conlleva actuar con buena fe en el universo contractual? Sobre la base de lo 
desarrollado, implica actuar con rectitud, correccion y lealtad. En este sentido, la jurisprudencia tiene dicho 
que "la buena fe significa que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra empenada y no defraudar la 
confianza o abusar de ella, ya que esta forma la base indispensable de todas las relaciones humanas. La 
buena fe no es norma: es el principio supremo de las relaciones obligatorias, de forma que todas deben 
medirse por el" (CCAyT CABA, Sala II, "Proanalisis S.A. c. GCBA s/impugnacion de actos administrativos", de 
fecha 02/11/2005; CFed. Cordoba, Sala Civ. y Com., 28/07/78, La Ley, 1979-A, 201). 

Con relacion a este asunto, ya hemos sostenido, en ocasion de las X Jornadas de Derecho Civil del afio 
1 985, que la buena fe no es una regia de interpretacion, sino que es aun mas que eso: es la piedra angular de 
todo ordenamiento juridico — como lo establecen diversas legislaciones, a saber, el art. 2°- del Codigo Civil 
suizo; el art. 7- del Codigo Civil espanol y los arts. 6 Q y 7- del reciente Codigo Civil de Quebec — . Esta situada 
en un escalon superior a cualquier otra premisa, ya que marca un camino a seguir tanto como para los 
celebrantes como para el interprete. 

Las consecuencias practicas de la aplicacion de esta directriz se traducen de la siguiente manera: 

a) La labor del interprete no es desentranar lo que cada parte desea individualmente, sino que debe 
buscarse desde una perspectiva superior al interes particular. Por lo tanto, se debe indagar en el 
consentimiento de las partes, y es aqui cuando entra en escena el principio cardinal de la buena fe, el cual 
nos exige que le demos a esa manifestacion comun de voluntad el sentido y alcance que los contratantes 
entendieron: este es el "quid" de la actividad interpretativa. 

Como resultado, este estandar no debe demandarse unicamente a una parte, sino que, para aplicarlo tal y 
como exige el ordenamiento juridico, debe ser exigido a ambas partes del contrato. La garantia de justicia del 
contrato permanecera en tanto y en cuanto se comprueben el equilibrio como la debida diligencia en el obrar, 
que es la exigencia impuesta por la ley a los contratantes para que pueda decirse que han cumplido con la 
conducta debida, que es, en suma, lo que implica actuar con buena fe en materia de contratos. 

b) Por otra parte, supone el deber de las partes de expresarse con claridad: constrine a todo aquel que 
emite una declaracion de voluntad a no inducir a error a la contraparte con palabras o terminos ambiguos, en 
los que no se perciba indubitadamente, su verdadero sentido; y a la otra, el del captar con la mayor exactitud 
posible la intencion de quien se ha dirigido a ella, para comprender y evitar toda sorpresa contraria a la 
lealtad. 

c) Ademas, supone no cenirse a la literalidad de los terminos empleados en el acuerdo, cuando esta 
intencion es manifiestamente contraria al espiritu de lo convenido. Esto se hallaba expresamente regulado en 
el inc. 1 Q del art. 218 del antiguo Codigo de Comercio. 

d) En otra faz, impone a los magistrados y arbitros a ser cautelosos y prudentes en la apreciacion de las 
circunstancias relativas a la formacion, celebracion y ejecucion del contrato, debiendo siempre considerar en 
que medida se ha actuado con buena fe, al momento de resolver cualquier conflicto contractual. 

Asimismo, reiterada jurisprudencia en forma permanente ha venido resguardando la aplicacion de tal 
principio, en particular en la tarea de interpretacion. A tales fines, remitimos al final de este capftulo. 


ii) Interpretacion restrictiva 


128 


Luego de establecer cual sera el principio rector en esta materia, el Codigo unificado continua fijando un 
contenido de principios que han de guiar la interpretacion del contrato. Basicamente, estas son una 
reproduction de las pautas del antiguo Codigo de Comercio. 

El art. 1062 del CCC, el primero de esta estructura, respeta la autonomia de la voluntad de los 
contratantes, al disponer que los interpretes deban someterse a la literalidad de los terminos utilizados en el 
contrato. Dicha literalidad, sera complementada de algun modo en el art. 1063, donde se admite un criterio 
filologico el que se rotula de "significado de las palabras" haciendo referenda, a la vez, en los usos y 
costumbres como directriz interpretativa. 

Como excepcion, establece que este no se aplicara a las obligaciones del predisponente y del proveedor 
tanto en los contratos por adhesion como en los de consumo. En efecto, y toda vez que en estos tipos de 
contratos la declaracion de una de las partes ha sido confeccionada previamente por la otra, resulta logico que 
el legislador haya decidido cercenar tal principio, en pos de la protection de los derechos de los usuarios y 
consumidores. Por ejemplo, en caso de terminos ambiguos u oscuros, debe siempre favorecerse a la parte 
debil de la relation juridica. 


iii) Significado de las palabras 

Los arts. 217 y 218 del antecesor Codigo de Comercio constituyen antecedentes directos de esta nueva 
norma. El primero, se referfa a que las palabras de los contratos y las convenciones debian entenderse segun 
el sentido que les diera el uso general, aunque quien esta obligado pretenda que las haya comprendido de 
otro modo. Mientras tanto, el inc. 6 Q del art. 218 estipulaba que los usos y practicas del comercio, asi como las 
costumbres del lugar de ejecucion del contrato, prevaletian por sobre cualquier inteligencia en contrario que 
se intentara dar a los terminos del acuerdo. A mayor abundamiento, el art. 219 del mismo cuerpo legal 
preveia, "Si se omitiese en la redaction de un contrato alguna clausula necesaria para su ejecucion, y los 
interesados no estuviesen conformes en cuanto al verdadero sentido del compromiso, se presume que se han 
sujetado a lo que es de uso y practica en tales casos entre los comerciantes en el lugar de la ejecucion del 
contrato". 

El sentido de los terminos obrantes en un contrato pueden dar lugar a arduas controversias entre las partes 
acerca de cual es el verdadero significado de su declaracion de voluntad, por consiguiente debe dilucidarse 
cual es y asi podremos evaluar el sentido y efectos de las palabras empleadas. 

El art. 1063 del CCC, preve como regia general que se deberan entender las palabras empleadas en los 
contratos segun el sentido que les de el uso general. Entonces, los vocablos utilizados deben tomarse en el 
sentido ordinario, en el significado que diariamente se le asigna, es decir, el que surge de la practica de los 
negocios juridicos. Precisamente, su utilization intenta determinar la posible comprension de los terminos 
empleados. 

Sin perjuicio de esto, contempla la excepcion que estas puedan tener un significado distinto que surja o 
bien de la ley, del acuerdo de las partes o de los usos y costumbres del lugar de celebration del contrato. 

Por ultimo, establece que se aplicaran iguales reglas a las conductas, signos y expresiones no verbales 
con los que el consentimiento se manifiesta. 


iv) Interpretacion contextual 
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Segun se desprende del art. 1064 del CCC, "Las clausulas del contrato se interpretan las unas por medio 
de las otras y atribuyendoles el sentido apropiado al conjunto del acto". 

Sostenemos que el contrato debe considerarse como un todo integral. Sus clausulas no deben ser 
examinadas de un modo aislado, sino dentro del contexto general del contrato. Por consiguiente, si una 
clausula no es clara, se deberan interpretar unas clausulas por medio de otras, y armonizarlas de acuerdo al 
contrato en su totalidad. De lo contrario, se corre el riesgo de alterar el sentido de las expresiones de la 
voluntad, y con ello, del espiritu del acuerdo mismo. 

Como ejemplo, podemos senalar la imposibilidad que afecta a las partes de ampararse en las clausulas 
que son favorables a sus intereses, dejando de lado las que estiman perjudiciales a aquellos. 

En el texto del referido Codigo de Comercio, ello se encontraba normado en el inc. 2°, del art. 218. 


v) Fuentes de interpretacion 

Si se presentan dificultades a la hora de interpretar contextualmente el acto, el art. 1065 del CCC 
proporciona tres posibles soluciones, las cuales se enumeraran a continuacion: 

a) Las circunstancias en las que se celebro el contrato, incluyendo las negociaciones preliminares: es el 
encuadre factico del contrato, es logico que esto sea asi, ya que las circunstancias y motivos que llevaron a 
contratar a las partes pueden ser de utilidad a la hora de establecer el sentido de los terminos empleados en 
el acuerdo. Con relacion a las tratativas previas, son fundamentales, por cuanto, desde su comienzo, las 
partes quedan sometidas al principio de buena fe al cual aludimos precedentemente. 

b) La conducta de las partes sin perder de vista el comportamiento inmediato a la celebracion del negocio: 
esto constituye la interpretacion autentica, es decir, la Nevada a cabo por las partes intervinientes en el 
negocio jurfdico. Destacamos que debe tratarse de hechos inequivocos, que posibiliten inferir el real contenido 
del acuerdo de voluntades. 

c) La naturaleza y finalidad del contrato: la interpretacion del acuerdo de voluntades debe procurar que se 
cumpla con el fin perseguido por las partes. Por lo tanto, no podrfa permitirse una interpretacion que traiga 
aparejada la alteration en la reciprocidad y equivalencia de las prestaciones. 

No obstante estas herramientas, existen otras apreciaciones dispersas en el articulado. Entre otras, la del 
art. 987 del CCC: en caso de contratos con clausulas predispuestas, si existieran estipulaciones que puedan 
considerarse ambiguas, la ley admite que sean interpretadas en el sentido contrario al predisponente. 

Su fuente nuevamente esta dada por el art. 218 del referido Codigo de Comercio, esta vez, por la 
compilation de los incs. 3- y 4°. 


vi) Principio de conservation 

En el art. 1066 del CCC se dispone "Si hay duda sobre la eficacia del contrato, o de alguna de sus 
clausulas, debe interpretarse en el sentido de darles efecto. Si esto resulta de varias interpretaciones posibles, 
corresponde entenderlos con el alcance mas adecuado al objeto del contrato". 
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Ante todo, puntualizamos que este principio esta basado en la autonomia de la voluntad de las partes, el 
cual emana la directriz que los contratos se celebran para ser cumplidos. De esto se derivan dos 
consecuencias practicas: por un lado, en caso de duda debe privilegiarse la validez del acto, pero tambien 
implica que, ante la presencia de una clausula ambigua o dudosa, no debe interrumpirse la ejecucion del 
contrato y apartarse de lo convenido. 

Entonces, expresar con claridad la carga de claridad en la declaracion que pesa sobre todo contratante 
obliga a respetar el sentido que verosimilmente puede habersele dado a la declaracion que recibe y acepta. 

Este supuesto tambien recibe la denominacion de favor negotii , y es considerado como una derivacion del 
inc. 3 Q del art. 218 del referido Codigo de Comercio: "Si ambos dieran igualmente validez al acto, deben 
tomarse en el sentido que mas convenga a la naturaleza de los contratos, y a las reglas de la equidad". 

Esto se complementa con el ultimo parrafo del art. 1066 del CCC, mediante el cual se estipula que, 
habiendo pluralidad de interpretaciones posibles para el contrato examinado, debera estarse a la mas 
favorable al objeto y naturaleza del negocio juridico. 

Por otra parte, la interpretacion conservadora, logicamente, tiende a mantener vivo el contrato nacido de la 
voluntad comun contractual. Por ello, si surge alguna dificultad, concepto oscuro o conflicto cuya solucion 
admita la extincion del vinculo o su continuidad debera estarse a la ultima, toda vez que los negocios nacen 
para ser cumplidos. 


vii) Proteccion de la confianza 

El art. 1067 del CCC estipula que debera protegerse la confianza y la lealtad que las partes se deben 
reciprocamente. Creemos que esto tiene estrecha vinculacion con lo desarrollado en el acapite 
correspondiente a la intencion comun y buena fe, por lo cual nos remitimos a el en honor a la brevedad. 

Aquf cabe poner de resalto que no habia en los antiguos codigos disposicion alguna que hiciera alusion a 
este principio. Sin embargo, este se baso en la construccion doctrinaria y jurisprudencial de la teorfa de los 
actos propios (propium facttum nemo impugnare potest ), por medio de la cual se establece que nadie podra 
colocarse en una posicion de contradiccion con su propio accionar, llevando a cabo una conducta 
incompatible con otra anterior. En suma, se les exige a las partes un desempeno coherente, respetando la 
confianza depositada entre partes. 

Finalmente, el legislador tilda de "inadmisible" toda conducta juridicamente relevante que entre en colision 
con los principios referidos en los parrafos anteriores. 


viii) Expresiones oscuras 

Tradicionalmente, este principio ha sido conocido como "liberacion del deudor" o favor debitoris. Se 
encuentra regulado en el art. 1068 del CCC, con la siguiente redaccion: "Cuando a pesar de las reglas 
contenidas en los artfculos anteriores persisten las dudas, si el contrato es a tftulo gratuito se debe interpretar 
en el sentido menos gravoso para el obligado y, si es a tftulo oneroso, en el sentido que produzca un ajuste 
equitativo de los intereses de las partes". 

Si bien, en general, siempre fue entendida en el sentido de la proteccion a la parte mas debil de un 
contrato, lo cierto es que con esta nueva redaccion se ha puesto punto final a la dificil tarea de determinar que 
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se entiende por "deudor" o "parte debil" en el caso de un negocio bilateral. Una situacion similar se presenta 
en cuanto a la preservacion de la mayor equivalencia de las prestaciones. 

En consecuencia, efectuamos las siguientes consideraciones: 

a) En caso de estar frente a un contrato gratuito, se debera interpretar en el sentido mas favorable al 
obligado al cumplimiento de la prestacion. 

b) De estar analizando un contrato oneroso, se le debera dar el sentido que tenga en miras una distribution 
equitativa de los contratantes, conforme al principio de la equidad. 

Para mayor ampliation se hace remision a las ponencias presentadas en las X Jornadas de Derecho Civil. 
Por la signification que proyectan en nuestro ambito jurfdico dichos eventos academicos, transcribimos las 
conclusiones — que tienen plena vigencia aun con el nuevo texto legal — adoptadas en ellas sobre la pauta en 
analisis en este paragrafo. En tal sentido, se sostuvo que: "I. La reg\afavor debitoris es un precepto residual, 
que debe ser entendido en el sentido de proteccion de la parte mas debil en un contrato. II. En caso de que en 
el contrato no exista una parte notoriamente mas debil, la interpretacion debe favorecer la mayor equivalencia 
de las contraprestaciones. III. La regia favor debitoris no se aplica a las obligaciones que tienen su origen en 
un hecho ilicito". 


6. Las normas de interpretacion para los contratos de consumo 

La tematica referida al consumidor registra rango constitucional, de conformidad con lo establecido en el 
art. 42 de la Constitution Nacional. Sin perjuicio que este tema se desarrolla en el capitulo XIV dedicado a los 
contratos de estas caracteristicas, haremos una breve mention a la normativa vigente en esta materia. 

El nuevo Codigo regula en particular las relaciones de consumo y prescribe en materia de interpretacion 
para el caso de negocios masificados. 

Asi en el art. 1094 se dispone "Las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e 
interpretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable. 
En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al 
consumidor". 

Por su parte, en el art. 1095 de dicho compendio se expone "El contrato se interpreta en el sentido mas 
favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su obligation, se adopta la que 
sea menos gravosa". 

Las normas anteriormente citadas encuentran su fundamento en la desigualdad existente entre las partes 
en este tipo de contratos ya que las clausulas de los mismos son redactadas unilateralmente por la parte 
fuerte, limitandose el consumidor a adherir sin posibilidad de negotiation alguna. 

Cierta jurisprudencia ha establecido que la presuncion de que goza el consumidor se basa en una especie 
de "ignorancia legftima" que padece el mismo con respecto a las condiciones en que se celebra la 
contratacion. 

De lo aquf expuesto, podemos extraer las siguientes conclusiones: 

a) La interpretacion del contrajo se hara en el sentido mas favorable para la parte debil de esta relation, en 
concordancia con los principios rectores en la materia. 
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b) Cuando existan dudas sobre los alcances de la obligacion se estara a la que sea menos gravosa para el 
consumidor. 

CAPITULO XII - CONEXIDAD CONTRACTUAL Y SUBCONTRATO. CON LA COLABORACION DE CARLOS MARTIN 

Debrabandere y Maria Luz Papavero 


1 . INTRODUCCION Y NOCION DE CONEXIDAD CONTRACTUAL 

En el marco de las modernas contrataciones, la interrelacion entre los contratos se muestra en constante 
avance y bajo las mas diversas modalidades. Gran aporte para ello han sido los avances economicos, la 
rapida circulacion de la riqueza, la produccion en masa, el vertiginoso ambito de la tecnologia entre tantos 
otros factores. 

Sin dudas el alto crecimiento en el campo de los contratos ha llevado a no considerarlo mas estanco o, en 
aislamiento como expone Lorenzetti. El contrato muestra vitalidad y descongelamiento, el vinculo se adapta, 
muta y se extiende en el tiempo dando lugar a contratos muchas veces complejos de larga duracion. 

Se tratan de verdaderas redes contractuales complejas, enmarahadas y con diversas complicaciones cuyo 
empleo ha sido objeto de estudio, jornadas y regulacion especifica como preve el Codigo Civil y Comercial de 
la Nacion. 

Este fenomeno de vinculacion contractual se presenta como moderno por lo que logicamente no existe una 
regulacion propia y especifica en el Codigo Civil y el de Comercio aunque encontremos aspectos relacionados 
indirectamente (ej. sublocacion; sustitucion del mandatario; subcontrataciones en la locacion de obra). No 
obstante ello, no puede soslayarse que han existido contratos accesorios, dependientes o subordinados (ej. 
fianza). 

Efectuada dicha introduccion, entendemos que existe conexidad contractual cuando, celebrados varios 
convenios, deba entenderse que estos no pueden ser considerados desde el punto de vista juridico como 
absolutamente independientes, sino que se encuentran estrechamente vinculados entre si por un elemento 
teleologico en comun: su finalidad economica. 

En terminos simples, tenemos un objetivo que unicamente puede satisfacerse mediante esta 
concatenacion de contratos, a causa de que el fin perseguido por los contratantes no puede ser alcanzado por 
uno solo de ellos o, al menos, resulta mas expedito, seguro o economico. 

Si bien a primera vista no pareciera tratarse de figuras usuales, dicha impresion resulta erronea ya que 
habitualmente nos podemos encontrar con varias de ellas. Veamos algunos supuestos en los que dos o mas 
contratos aparecen ligados y si bien a simple vista resultarian ser independientes uno del otro, presentan 
algun tipo de conexion de la cual derivaran especificos efectos. 

a) Contratos celebrados por agendas de viaje. Estas se encargan de efectuar reservas, ventas, son 
representantes de otras agendas, ofrecen diversos servicios turisticos y muchas veces vinculados con la 
ideas de "paquetes" donde el viajero descansa su confianza en estas empresas que conforman su itinerario 
en funcion de aereos, hoteleria, traslados, tours, paseos e incluso contratan seguros de salud, vida, etc. 

b) Otro ejemplo de contrato conexo se vincula con la adquisicion de una tarjeta de credito muchas veces 
vinculada a la apertura de una caja de ahorro. 

c) El caso de una persona que celebra un contrato de mutuo con una entidad financiera, y con el fin de 
hacer efectivo el pago de las cuotas correspondientes, debe suscribir otro acuerdo con aquel para la apertura 
de una cuenta bancaria. 
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d) La incorporacion del contrato de arbitraje al Codigo unificado es otro caso de ligamen contractual (art. 
1653 del CCC). 

e) El caso del subcontrato, vincula tambien un supuesto de conexidad. Piensese en un contrato de obra 
donde el dueno de un predio contrata con un arquitecto la construccion de una casa. Y este ultimo, a los fines 
de cumplir con su prestacion, ademas subcontrata (o terceriza) con otros contratistas tales como electricistas, 
gasistas, plomeros, etc. 

f) Otros contratos coligados se pueden apreciar vinculados al transporte multimodal, en materia de 
servicios de salud o incluso en shoppings, donde surgen diversas contrataciones coligadas entre el 
comerciante minorista, el promotor, el organizador, el administrador, etc. 

En nuestra opinion, este nuevo instituto es una herramienta de aplicacion necesaria para dar una acabada 
respuesta a las exigencias de la realidad transaccional moderna que impera actualmente en las relaciones 
jurfdicas contractuales. 

Una vez mas, y como es natural, el sustrato sociologico se desarrolla un paso por delante del Derecho, 
clamando por la atencion de los jurisconsultos. Afortunadamente, ha recibido la correcta atencion del 
legislador del Codigo unificado, dando paso a la creacion de tres disposiciones normativas que lo contemplan, 
poniendo punto final a las disputas doctrinarias y a contradictorios pronunciamientos judiciales. Sin perjuicio 
de ello, tambien creemos que esto preparara el camino a nuevos planteos e interrogantes en torno a su 
aplicacion y efectos. 


2. Antecedentes 

Los primeros estudios acerca de la conexidad contractual datan de la decada de 1930 en Italia, donde ya 
para esa epoca la doctrina estaba especialmente interesada en este fenomeno, al que denomino // 
collegamento negoziale o contrattuale. Esta corriente postulaba la existencia de dos o mas contratos 
autonomos entre los cuales existe un nexo de interdependencia. Ademas, sostenfan que esta conexion podia 
ser funcional (los actos jurfdicos se encuentran objetivamente en una relacion de dependencia reciproca), o 
bien, voluntaria (las partes, en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, crean un vinculo de subordinacion 
entre los contratos con miras a alcanzar un cierto resultado economico). 

Posteriormente, siguiendo el desarrollo enunciado por Lopez FrIas, la doctrina francesa, alrededor de 1970, 
llego tambien a esbozar esta nueva categoria contractual, con la denominacion de les groupes de contrats, 
categoria introducida por vez primera porTEYSSiEen su obra del mismo nombre. Posteriormente 
serian Gabet-Savatier quienes hablarian de connexite, para mas tarde ViNEYreferirse a chaine de contrats (o 
cadena de contratos). En consonancia con los pares italianos, se describio a este complejo vinculo como un 
fenomeno el cual se configuraba en el momento que el constante devenir economico obligaba a las partes de 
un contrato a disponer una pluralidad de negocios en pos de una misma finalidad. 

En Francia, con vinculacion a operaciones de credito, se dicto en materia inmobiliaria la ley 78-22 de 1978, 
relacionada a la informacion y proteccion de los consumidores y la ley 79-596 de 1979 referida a la 
informacion y proteccion de los prestatarios en el ambito inmobiliario. 

Posteriormente, los espaholes se mostraron interesados en la tematica denominandolos "contratos 
complejos" (De Rovira Mola) para luego tambien referirlos como "contratos conexos" (Lopez FrIas). 
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3. TerminologIa 

Desde tiempo atras el fenomeno ha sido analizado bajo diversa terminologia, asi se la ha mencionado 
como coligacion (en Italia, collegamento negoziale o contrattuale), contratos agrupados (en Francia, groupes 
de contrats), tambien como vinculacion, interconexidad, contratos ligados y la misma conexidad que es la que 
adapta el Codigo Civil y Comercial en su Capitulo 12 del Titulo II a partir del art. 1073. 


4. La definicion a la luz del anAlisis normativo 

En el art. 1073 del CCC en su parte primera, se estipula que: "Hay conexidad cuando dos o mas contratos 
autonomos se hallan vinculados entre sf por una finalidad economica comun previamente establecida, de 
modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad 
puede ser establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpretacion, conforme con lo que 
se dispone en el art. 1074". 

El concepto de conexidad contractual del Codigo gira alrededor de la existencia de una finalidad economica 
comun, que puede encontrar su causa fuente tanto en la voluntad de las partes, en la ley o bien derivar de la 
interpretacion de los contratos autonomos involucrados. 

Como puntualiza Lorenzetti, "se trata de uniones de contratos en las que los objetivos economicos se 
alcanzan no ya mediante un contrato, sino de varios utilizados estrategicamente en funcion de un negocio o 
en redes que forman sistemas, lo cual propone la necesidad de un concepto de finalidad economica 
supracontractual... una finalidad economico-social que trasciende la individualidad de cada contrato y que 
constituye la razon de ser de su union: si se desequilibra la misma se desequilibra todo el sistema y no solo un 
contrato". 

Asimismo, en consonancia con Larenz, podemos agregar que "se trata de la union, que bajo las 
denominaciones de 'globalizacion contractual', 'contratos coligados', 'cadenas de contratos', 'esquemas 
contractuales', 'red de contratos', 'negocios conexos', etc., se da entre 'dos o mas tipos estructurales mediante 
la cual los efectos de uno pueden propagarse a los otros"'. 

Borda especifica que en los contratos conexos tienen como caracteristica la coexistencia de dos o mas 
negocios de finalidad economica comun, lo que serfa igual a un unico negocio fraccionado jurfdicamente. En 
estos intervienen mas de dos sujetos pero uno de ellos ejerce una posicion dominante. Se presentan asf 
contratos autonomos pero puestos en red. 

Finalmente, en las conclusiones de la Comision de Contratos de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil se sostuvo que: "Habra contratos conexos cuando para la realizacion de un negocio jurfdico unico, se 
celebran, entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de contratos autonomos, vinculados 
entre sf, a traves de una finalidad economica supracontractual. Dicha finalidad puede verificarse 
jurfdicamente, en la causa subjetiva u objetiva, en el consentimiento, en el objeto, o en las bases del negocio". 

En consecuencia, en la conexidad se presenta una suerte de negocio "global": es decir, un negocio que se 
compone, por un lado, con varios contratos que se relacionan a traves de la funcionalidad del negocio visto en 
conjunto, y por otro, a traves de la finalidad economica comun perseguida. 


5. Presupuestos 
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Conforme la definicion del Codigo y del aporte doctrinario puede concluirse que necesariamente deberan 
existir los siguientes elementos para que exista conexidad: 

a) Pluralidad de contratos autonomos. Es decir, dos o mas contratos que se rijan a si mismos, pero que a la 
vez se vinculen entre si como en un sistema. De alii que Messineo proponga una vinculacion genetica (por la 
cual un contrato ejerce un influjo sobre la formacion de otro) y funcional (al adquirir relevancia en su conjunto). 

b) Heterogeneidad. Puesto que los diversos negocios entrelazados son distintos y, a veces, con integrantes 
distintos, aunque con finalidad comun. 

c) Finalidad economica comun. Cada contrato esta dispuesto en funcion de un logro o destino comun, por 
lo que esta finalidad economica se satisface en conjunto entre los diversos negocios entrelazados. La finalidad 
economica comun es la que conserva el interes en el funcionamiento del sistema o red que es lo que, a su 
vez, mantiene unidos a los contratos a traves de dicha conexidad. 


6. COMPARACION CON LOS CONTRATOS ATIPICOS (INNOMINADOS) MIXTOS 

Los contratos mixtos o complejos, son una variable de los contratos atipicos o innominados (como refiere el 
nuevo Codigo), que son composicion de prestaciones tipicas de otros contratos o de elementos nuevos con 
conocidos, dispuestos en combinaciones diferentes de las que pueden apreciarse en los contratos nominados, 
y tornados de mas de uno de estos contratos (Tranchini). En un solo negocio contractual se mezclan, 
combinan o entrelazan prestaciones correspondientes a dos o mas con tratos tipicos. Empero la nueva figura 
atipica involucra un solo contrato (Mosset Iturraspe). 

Ahora bien, la fusion de estos elementos o prestaciones se advierten en un solo y mismo contrato. De alii 
su principal distincion con los conexos donde, al menos, existiran dos contratos distintos, autonomos pero 
unidos por una finalidad economica comun. 


7. Criterio de interpretacion 

Con relacion al criterio de interpretacion de estos contratos, el Codigo Civil y Comercial propone que el 
sentido de cada vinculo sea desentranado desde la perspectiva del negocio global, focalizandose 
especialmente en el "sentido grupal” (una suerte de intencion comun de todos los contratos del sistema o red); 
"la funcion economica" y el "resultado buscado". 

Asf, el art. 1074 del CCC establece que: "Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por 
medio de los otros, atribuyendoles el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su funcion 
economica y el resultado perseguido". 

Desde la perspectiva de la jurisprudencia y la doctrina, previo al Codigo unificado, habian tornado postura. 

Asi la Code Suprema de Justicia de la Nacion ha expuesto que "en el negocio analizado existe una causa 
economica que origina vinculos individuales organicamente funcionales. De tal modo, la conexidad se 
instituye como presupuesto neuralgico del funcionamiento de estas relaciones juridicas interdependientes. El 
interes de las partes se satisface mediante un unico negocio que requiere varios contratos coligados en un 
mismo sistema; aquellos se mantienen unidos pero conservan su autonomia... Tal elemento es vital para 
interpretar los grupos de contratos, donde existe una finalidad supracontractual que inspire su celebracion... el 
incumplimiento de las obligaciones contractuales no se agota en sus efectos bilaterales, sino que puede 
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repercutir en el sistema... deben interpretarse conjunta y coherentemente sin soslayar la finalidad 
supracontractual que puede surgir a traves de la red de vfnculos..." (Fallos 316:713). 

En similar sentido, la doctrina ha sostenido que, "en lo que concierne a la hermeneutica se impone tambien 
una vision supracontractual que tenga en cuenta que los contratos que estan vinculados entre si por haber 
sido celebrados en cumplimiento del programa de una operacion economica global son interpretados los unos 
por medio de los otros y atribuyendoles el sentido apropiado al conjunto de la operacion" (Esborraz). 

No obstante lo hasta aqui expuesto y en concordancia con la opinion que propiciamos en las XVII Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil, podemos esbozar las siguientes reglas o pautas para brindar una razonable 
interpretacion: 

a) Se deben analizar de forma conjunta los contratos vinculados, estableciendo en que medida la conexion 
existente, por si o junto a otras circunstancias, tiene o puede tener relevancia jurfdica. Agregamos que a tenor 
del nuevo texto legal sera particularmente de aplicacion en materia de interpretacion, ademas del art. 1074, lo 
prescripto en los arts. 1061 y 1064 del CCC. Pues, debera atenderse a la voluntad comun interrelacionada en 
el contexto del sistema que presenta la contratacion coligada. 

b) Se tendra especial consideracion la finalidad economica perseguida a traves del conjunto de contratos, 
sin la cual estos no se hubieran celebrado, o lo hubieran sido de modo diferente. 

c) De existir discordancia o silencio entre disposiciones de los distintos contratos conexos, o siendo posible 
la admision de diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado y concordante a la finalidad del 
todo. 


8. Efectos jurIdicos 

El art. 1075 del CCC refiere a los efectos jurfdicos derivados del fenomeno de la conexidad. 

Conforme la letra de la ley se dispone que: "Segun las circunstancias, probada la conexidad, un contratante 
puede oponer las excepciones de incumplimiento total, parcial o defectuoso, aun frente a la inejecucion de 
obligaciones ajenas a su contrato. Atendiendo al principio de conservacion, la misma regia se aplica cuando la 
extincion de uno de los contratos produce la frustracion de la finalidad economica comun". 

Preliminarmente, sostenemos que la conexidad contractual no implica desconocer la regia de origen 
romano res inter alios acta aliis neque prodesse neque nocere potest (lo que convengan ciertas personas 
entre sf no pueden beneficiar ni perjudicar a otras), receptado en nuestro ordenamiento jurfdico bajo la 
denominacion de "principio de la relatividad de los contratos". 

Sin embargo, debe admitirse que la conexidad es una excepcion a esta regia, originada de manera 
especial al celebrar un acto jurfdico que tiene como base contratos que se vinculan entre sf. Aqui, los efectos 
trascienden o pueden trascender, segun el caso concreto, al contrato que los produce, extendiendose a otro u 
otros de los que conforman el complejo conjunto de contratos conexados. 

De alii que se aluda en la norma a supuestos de suspension de cumplimiento o extincion como podrfan ser 
la nulidad, la rescision, la revocation o incluso la resolution (sea por incumplimiento, frustracion del fin, 
imprevision) que bien podrfan transgredir la orbita del contrato autonomo para vincularse con los demas 
integrantes de este especial entramado o red negocial. 

Se insiste que el principio relativo de los contratos involucra solo a las partes de un negocio, no pueden 
perjudicar a terceros ni pueden ser invocados por estos ultimos (art. 1021 del CCC). No obstante, nos 
encontramos frente un supuesto de ligation o conexidad vinculados por su finalidad economica que habilita, 
como excepcion, la trasgresion o el traspaso de una figura contractual en otra; o mejor dicho, la utilization de 
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institutos especificos de una o mas partes de un negocio con relacion a los intervinientes en otro. Es decir, 
trascendiendo la individualidad contractual, con el justificativo legal que se trata de un complejo sistema 
entramado que lo habilita. 

Por otra parte, podemos precisar que si bien un sujeto que no interviene en un negocio es calificado como 
tercero, esta apreciacion podria involucrar la intervencion de un sujeto no entendido como ajeno en su 
totalidad. Es decir, no se trata de un tercero ajeno "puro" puesto que en la coligacion de negocios sus 
intervinientes conocen o deberian conocer las demas contrataciones, su union bajo un sistema o red, 
identificados por la finalidad economica, pues como se dijo se puede apreciar el fenomeno como un negocio 
unico fraccionado juridicamente. 

Como se expuso, son todos contratos autonomos pero vinculados estrechamente en pos de la busqueda 
de un resultado. Por tanto, quien se somete a este complejo esquema conoce desde el principio cuales sedan 
las eventuales consecuencias a las que se sometera y su incidencia en el resto de los negocios por ello que 
no se pueda hablar de un tercero ajeno al sistema (o puro). Pues, todos los sujetos intervinientes no son parte 
de cada negocio integrante pero bien pueden entenderse como "parte" del universo o esquema de conexidad. 

En consecuencia, la libertad de contratacion, el principio consensualista, el efecto vinculante y el mismo 
principio relativo de los contratos encuentran un supuesto donde deberan amoldarse, adaptarse o ajustarse a 
una nueva realidad que impone la moderna vertiginosidad contractual. 


9. Elsubcontrato 


9.1 . Introduccion 

Constituye una nueva incorporacion al Codigo unificado, ya que sus antecesores el Civil y el de Comercio 
no regulaban concretamente la subcontratacion de modo independiente. Sin embargo, es preciso senalar que 
era permitida — dentro del Codigo Civil de Velez — en los contratos de locacion de cosas (arts. 1583 a 1603), 
mandato (arts. 1924 a 1928) y locacion de obra (art. 1645). Respecto del Codigo de Comercio, podia aplicarse 
en los contratos de transporte (arts. 163 y 171) y en la comision o consignacion (arts. 251 y 252). 

Tanto la subcontratacion como la cesion se han admitido con recursos jurfdicos para extender los efectos 
de un contrato a los terceros, de alii que en la teoria contractual por lo general se los aborde desde esa 
perspectiva (Nicolau). 


9.2. Nocion 

La subcontratacion presupone necesariamente la coexistencia de dos negocios uno principal y otro 
derivado. El subcontrato, justamente, deriva de un contrato anterior llamado base o padre y, entre ambos, 
participa (al menos) un intermediario que resulta parte de ambos. 

El nuevo contrato (subcontrato) tiene el mismo contenido economico y la misma naturaleza juridica que el 
contrato base porque el intermediario invierte su posicion juridica (Gamarra). 
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Asf la parte del contrato padre que subcontrata se denomina subcontratante o causadante, y el tercero que 
se vincula con el subcontratista o causahabiente. Como pauta general una parte puede subcontratar en la 
medida que no se trate de una prestacion intuitu personae o exista una prohibicion legal o contractual. 

Ademas, se trata de una conexion unilateral, por cuanto en virtud del contrato base es una sola de las 
partes la que se vincula con un tercero a fin de expandir sus efectos. Por otro lado, aparece como como 
conexion interna, porque las partes del subcontrato tienen por finalidad vincular a los efectos del contrato base 
al subcontratista, en torno a su objeto mediato y a su causa-fin (Nicolau). 

Siguiendo a Nicolau, el objeto inmediato del subcontrato debe ser entendido como lo que las partes 
quieren, es decir, la constitucion de una nueva situacion jurfdica que puede tener un contenido similar o no al 
del contrato original. Puede ocurrir que las partes asuman derechos y obligaciones que tengan prestaciones, 
plazos y condiciones iguales o menores a las que asumieran las partes del contrato base. Pero no serfa 
posible establecer derechos u obligaciones mas extensas que en el contrato primigenio. 

Con relacion a la causa fin objetiva (fin economico-social) debe coincidir con el contrato base; mientras que 
la causa fin subjetiva (razon de ser o motivo determinante) puede o no concordar con el contrato madre ya 
que tratandose de fines concretos estos pueden variar mientras no se contravenga la ley o el contrato. Un 
ejemplo de esto ultimo podrfa darse en una locacion inmobiliaria: Si la causa subjetiva del contrato base esta 
dada por su destino — vivienda familiar — (no permitiendose otro), no podrfa ocurrir que en el subcontrato se 
fije un destino comercial. 

De este modo, el subcontrato se presenta como un negocio dependiente de otro previo (de similar 
naturaleza) que surge a partir de la decision de una de las partes de trasladar su prestacion acordando con un 
tercero su realizacion (siempre dentro de lo establecido en el contrato primigenio) y en la medida que la ley o 
la convention no lo prohfban. 

Por otra parte, cabe destacar que el subcontrato correra la suerte del contrato principal. Por tanto, extinto el 
contrato base implicara el finiquito del derivado. 

A fin de ilustrar lo referido podrfa advertirse un supuesto de sublocacion en la locacion de cosas. Este 
contrato base se celebra entre el locador (a) y el locatario (b). Sin embargo, el locatario podra intervenir como 
intermediario de un segundo negocio (subcontrato) por el cual convirtiendose en sublocador (b), transmite el 
uso y/o goce a otro sujeto, sublocatario (c), dando origen a una nueva figura. Asf el contrato base se da entre 
(a) y (b), mientras que el subcontrato entre (b) y (c). Dicha vinculacion importa una especie o categorfa de 
conexidad contractual. 


9.3. Analisis legal 


a) Definicion 

Con relacion a su nueva conception legislativa, en el art. 1069 del CCC se establece que: "El subcontrato 
es un nuevo contrato mediante el cual el subcontratante crea a favor del subcontratado una nueva position 
contractual derivada de la que aquel tiene en el contrato principal". 

Sobre la base de la definicion legal, como se adelanto, el subcontrato constituye una nueva figura y, por lo 
tanto, debe reunir los elementos esenciales y particulares de aquel contrato base del cual depende. 
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De este modo, podemos afirmar que tenemos dos negocios claramente individualizables: aquel al cual 
denominamos principal, base, padre, madre o primigenio, y otro, al que se lo llama subcontrato, derivado o 
subordinado, por su dependencia al primero y que correra la suerte de aquel. 

Por otro lado, como tambien se preciso, ubicamos la subcontratacion dentro de los supuestos de conexidad 
contractual tal como sostuvimos con motivo del Anteproyecto de reforma del ano 1998 y de las ponencias 
presentadas en el marco de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en Santa Fe en 
septiembre de 1999. 


b) Efectos 

Mediante el art. 1070 del CCC, el cual sienta el principio general que solamente la subcontratacion sera 
permitida en los contratos con prestaciones pendientes, que en este codigo son numerosos. 

En efecto, la norma dispone que: "En los contratos con prestaciones pendientes estas pueden ser 
subcontratadas, en el todo o en parte, a menos que se trate de obligaciones que requieren prestaciones 
personales". 

Logicamente, el unico modo de transferir una prestacion es que se mantenga en su totalidad o en parte 
pendiente. Aquellos contratos de cumplimiento instantaneo serian de imposible sublocacion puesto que no 
quedan pendientes efectos que habiliten esta figura. 

Al margen de la necesidad de obligaciones pendientes, tambien cabe puntualizar que no debe estar 
prohibida por la ley, el contrato y que se trate de prestaciones intuitu personae (prestaciones personales). En 
el ultimo caso, quien contrata a un celebre pintor para confeccionar un retrato no le sera indiferente si este 
artista no puede ejecutar la obra. Por lo que no sera lo mismo que este sujeto delegue en otro profesional. 

A mero titulo ejemplificativo, podemos enunciar algunos supuestos donde la subcontratacion esta 
especificamente contemplada en el nuevo texto legal: en la locacion de cosas (arts. 1213 a 1216); en el 
contrato de transporte (art. 1287); en el mandato (art. 1327); y, en la franquicia (art. 1518). Para un mayor 
analisis, remitimos a los capitulos pertinentes. 

En otro orden, hay que especificar tambien que los efectos del contrato original delimitan los que se 
generaran en el subcontrato con relacion al objeto, duracion e interpretation. 

Tampoco podrfa celebrarse de modo previo al contrato base (salvo que fuera sujeto a una condition 
suspensiva). 

Por otra parte, con relacion a los arts. 1071 y 1072 del Codigo, es preciso sehalar que el primero se refiere 
a las acciones que son propias del subcontratado, mientras que el segundo contempla aquellas que le 
corresponden al cocontratante del negocio primigenio que no ha intervenido en la celebration del subcontrato. 

Segun el art. 1071 CCC, el subcontratado dispone de "...a) de las acciones emergentes del subcontrato, 
contra el subcontratante; b) de las acciones que corresponden al subcontratante, contra la otra parte del 
contrato principal, en la extension en que este pendiente el cumplimiento de las obligaciones de este respecto 
del subcontratante. Estas acciones directas se rigen por lo dispuesto en los arts. 736, 737 y 738". 

En el nuevo plexo legal, a raiz de que se ha celebrado otro acto juridico, se establece, en la primera parte 
del art. 1071, que el subcontratado podra ejercer todas las acciones emergentes del subcontrato contra el 
subcontratante. Va de suyo que, al estar frente a un nuevo acuerdo, se podran incoar todas las acciones 
previstas para aquel. Esto es una consecuencia directa del ejercicio de la autonomfa de la voluntad de los 
contratantes, quienes en este nuevo acto juridico pueden reglar no solo el contenido, sino las defensas 
jurfdicas que podran esgrimir en caso de que se incumpla el acuerdo. 
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Ahora bien, en la segunda parte del art. 1071, se contempla el supuesto especial mediante el cual se 
facultara al subcontratado para ejercer las acciones correspondientes al subcontratante contra las partes que 
hubieran suscripto el contrato principal, siempre y cuando esten pendientes del cumplimiento de las 
obligaciones de estos ultimos respecto al subcontratante. 

En terminos simples, el subcontratado puede entablar la accion directa (esta es, en los terminos del art. 
736 del CCC "...la que le compete al acreedor para percibir lo que un tercero debe a su deudor, hasta el 
importe del propio credito") contra el contratante principal, con las pautas previstas desde los arts. 736 a 738 
del CCC. 

Cabe destacar que la posibilidad de ejercer la accion directa en este marco tampoco es una innovacion, ya 
que el Codigo Civil (ley 340) la habia previsto dentro de la locacion de cosas (acciones para el sublocatario 
por todas las obligaciones que hubiese contraido con el locatario) y el mandato (acciones para el substituido 
contra el mandante por la ejecucion del mandato). 

Finalmente, en el art. 1072 del CCC, se desarrollan las defensas que podra esgrimir quien unicamente 
suscribio el contrato principal, con relacion al subcontratante y al subcontratado. 

Asi se prescribe que: "La parte que no ha celebrado el subcontrato mantiene contra el subcontratante las 
acciones emergentes del contrato principal. Dispone tambien de las que corresponden al subcontratante 
contra el subcontratado, y puede ejercerlas en nombre e interes propio". 

Como derivacion del principio de conexidad contractual, se le concede tambien la accion directa al 
contratante principal tanto contra el subcontratado (ajeno a la relacion jurfdica original) como contra el 
subcontratante, aspecto este ultimo logico pues es con quien suscribio el contrato principal basado en la 
autonomia de la voluntad y con quien se genera el efecto vinculante o fuerza obligatoria. 

Por ultimo, cabe precisar que la extincion del subcontrato podria ocurrir por las vias o modos pertinentes 
(cumplimiento, resolucion, rescision, etc.). Sin embargo, siempre tendra un Ifmite o tope como via de 
consecuencia con el contrato principal principal. Asi si nos detenemos en el factor "tiempo" una locacion 
inmobiliaria celebrada por cinco anos, podria habilitar la celebracion de un subcontrato por un plazo menor (ej. 
dos anos). Finalizado este ultimo plazo se extingue el subcontrato. No obstante, nunca podria exceder el 
tiempo maximo establecido en el negocio primigenio ya que serfa su tope o Ifmite que establecerfa su finiquito 
por via de consecuencia. 

CapItuloXIII - Extincion, modificacion y adecuacion del contrato. Con la colaboracion de Carlos MartIn 

Debrabandere 


1 . Cumplimiento contractual y modos anormales de terminacion. Nulidad, prescripcion y caducidad 

Como reiteradamente hemos tenido oportunidad de referir, la manera comun y natural y logica de extincion 
del mismo es por el cumplimiento de las obligaciones convenidas por las partes al momento de prestar el 
consentimiento. 

Como consecuencia del principio de la libertad de contratacion y su efecto vinculante contenidos en los 
arts. 958 y 959 del CCC, las partes crean una norma que regira sus relaciones privadas desde el momento del 
consentimiento, debiendo cumplir con las obligaciones que se han establecido. 

Ahora bien, en el ambito estrictamente juridico, no es solo el cumplimiento normal del contrato lo que 
puede ocurrirle, sino que uno todavia vigente, podra enfrentarse a otras situaciones extintivas, entre las mas 
tfpicas, la rescision bilateral o unilateral, la revocacion y la resolucion. 
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Sin perjuicio de estos modos anormales mas comunes o tipicos, pueden existir distintas vicisitudes que 
podrian impedir cumplir con la palabra empenada y no generan para ellas responsabilidad civil; nos 
encontramos pues, frente a situaciones que ponen fin a la vida del contrato cuando aun no se han cumplido 
las obligaciones convenidas al momento de su celebracion, tal como seria la imposibilidad de cumplimiento o 
tambien la confusion. 

En otro orden, cabe mencionar que cuando se estudian las distintas etapas de formacion del contrato, 
pueden tener defectos o vicios que pueden afectar su validez y, en ese caso, el contrato sera nulo. La nulidad 
puede definirse como la sancion legal que priva de sus efectos normales a un acto juridico como 
consecuencia de una causa que debe existir al momento de la celebracion del mismo (Garrido - Zago). Es 
decir, se anula y se deshace lo convenido por las partes ante la existencia de alguno de los vicios que la ley 
sanciona con la nulidad. 


2. Rescision bilateral 

Por medio de la rescision, las partes pueden, de comun acuerdo, extinguir total o parcialmente las 
obligaciones creadas por ellas. No actua en forma retroactiva, sino solo para el futuro. Etimologicamente, el 
instituto deriva del verbo latino rescindere que significa rasgar o romper algo valido. 

Conforme el art. 1076 del CCC, "El contrato puede ser extinguido por rescision bilateral. Esta extincion, 
excepto estipulacion en contrario, solo produce efectos para el futuro y no afecta derechos de terceros". 

Gastaldi ensena que la rescision es el "mutuo disenso" o "distracto" (un verdadero contrato extintivo) el 
acuerdo de voluntades por el que las partes dejan sin efecto un contrato validamente celebrado. 

O, en otros terminos, un contrato en los terminos del art. 957 del CCC ya que requiere el mutuo 
consentimiento en extinguir las obligaciones creadas por convenio, no bastando con la mera intencion o 
posible actitud de distracto. 


3. Rescision unilateral 

La rescision unilateral, como hemos tenido oportunidad de referir, tendra lugar cuando por ley o por 
convencion se faculte a una o ambas partes (de modo indistinto) a deshacer el contrato, que ocurrira cuando 
una de las voluntades asf lo dispusiere. 

Este concepto que brindamos es acorde al admitido por mayoria en las conclusiones de la Comision de 
Contratos en el marco de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil donde se expuso que, "Cuando se 
habla de rescision unilateral se alude a una declaracion de voluntad unilateral recepticia, en virtud de la cual la 
parte de un contrato puede dejarlo sin efecto por su sola decision (sin causa), en los casos en que este 
autorizado para ello, sea por los principios generales del derecho, la ley o por el contrato". 

Por su parte, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion consagra este modo anormal por primera vez en 
nuestra legislacion al prescribir en su art. 1077 que "El contrato puede ser extinguido total o parcialmente por 
la declaracion de una de las partes, mediante rescision unilateral, revocacion o resolucion, en los casos en 
que el mismo contrato, o la ley, le atribuyen esa facultad". 

Este modo anormal unilateral, tiene una distincion palmaria con la rescision bilateral ya que en esta ultima 
se requiere que a partir de un contrato perfecto nuevamente las partes se pongan de acuerdo en extinguir el 
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vinculo. De alii que hablemos del mutuo disenso o mutuo distracto, ese verdadero contrato extintivo. En 
cambio, en la rescision unilateral se faculta para que una u otra parte — de modo individual — decidan colocar 
fin a un negocio. Lo cierto es que su origen puede ser dual, es decir, puede surgir de la ley o de un contrato. 
En el primer caso podemos mencionar como ejemplo la extincion anticipada que el art. 1221 le confiere ai 
inquilino transcurrido seis meses del arrendamiento y previo pago de la respectiva indemnizacion. Si bien es 
cierto que en el precepto se titula "resolucion anticipada" no tenemos duda que existe una confusion 
terminologica y resulta una verdadera "rescision unilateral" puesto que la ley faculta solo a una parte (el 
inquilino) para que deje sin efecto en forma anticipada el negocio previo cumplimiento de los requisitos 
prescriptos. 

En segundo termino, el otro origen de la rescision unilateral se da en la convencion; es decir el punto de 
mayor cercama con la rescision bilateral. Sin embargo, lo que aquf se puntualiza es que cuando se celebra el 
contrato las partes acuerdan que, eventualmente, una u otra estaran facultadas para en un futuro dejar sin 
efecto el contrato por la decision "unilateral" de alguna de ellas y sin expresion de causa. Por tanto, la decision 
de extincion no resulta sobreviniente como ocurre en el supuesto "bilateral" sino que la fijacion de la atribucion 
nace con el mismo negocio juridico y faculta un posterior ejercicio individual que es lo que caracteriza a la 
rescision unilateral. 

A partir del principio consensualista su incorporacion en el acuerdo transformara a esta forma extintiva en 
un supuesto valido y ejercitable — a futuro — por cualquiera de los contratantes autorizados. 

AI analizar la naturaleza juridica de la rescision unilateral, concluimos en que involucra un 
elemento natural de los contratos para aquellos supuestos que sean contemplados legalmente. Mientras que 
sera accidental cuando dicho modo extintivo sea incorporado por las partes en el acuerdo para su posterior 
ejecucion en forma unilateral. Dicha conclusion es a la que hemos arribado oportunamente para el pacto 
comisorio (actualmente llamada clausula comisoria) en la medida que fuera expreso (accidental) o tacito 
(natural) y que encontramos aplicable ai supuesto de estudio. Pues, mas alia de tratarse de supuestos 
distintos (resolucion - rescision), nada impide que desde el punto de vista de su naturaleza, compartan la 
referida similitud. 

En cuanto a sus efectos resultan ex nunc, es decir, hacia futuro (conf. inc. a del art. 1079 del CCC). 


4. Resolucion 

La resolucion es la extincion del contrato con motivo de una causal sobreviniente (ej. incumplimiento — arts. 
1086 y 1087 del CCC — , frustracion del fin del contrato — art. 1090 del CCC — , teoria de la imprevision — art. 
1091 del CCC—, etc.) 

Dicho modo anormal de extincion, opera con efecto retroactivo en virtud de una estipulacion expresa o 
implfcita, contenida en el mismo contrato ya sea por el acaecimiento del hecho que la ley o las partes 
previeron. 

Los caracteres de la resolucion son las siguientes: 

a) Depende del contrato mismo, en el sentido que constituye una clausula expresa o implfcita de el. 

En cuanto a la naturaleza juridica, el ejercicio de esta clausula es un verdadero acto unilateral, pues se 
trata de una manifestacion de voluntad producida por una sola parte del contrato, que no necesita de la otra, 
que es licita y que tiene como finalidad inmediata aniquilar una relacion juridica. 

b) La voluntad individual de cada una de las partes, no puede despues de formado el contrato, modificar la 
clausula resolutoria, establecida en el mismo. 
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5. Frustracion de la finalidad del contrato 

Compartimos con Gastaldi, que la frustracion del fin del contrato tiene lugar cuando de un contrato bilateral 
valido, de ejecucion diferida o continuada, la finalidad relevante — razon de ser — y conocida por las partes no 
puede lograrse — se ve frustrada — por razones sobrevinientes ajenas — externas — a su voluntad y sin que 
medie culpa. 

En similar sentido, se ha dicho que la frustracion de la finalidad es una vicisitud sobreviniente a su 
celebracion que supone una variacion de las circunstancias existentes al celebrarse aquel, que provoca que 
una o ambas partes pierdan interes en su cumplimiento, por haber quedado desprovisto del sentido originario 
(Aparicio). La frustracion del fin del contrato, es parte de la patologta del acuerdo, de lo anormal y no de lo 
comun y ordinario (Mosset Iturraspe, Falcon, Piedecasas, De la Torre Yanzon). 

Lorenzetti ha expuesto que la frustracion del fin es un supuesto de imposibilidad relativa en la ejecucion 
de un acto jurtdico valido, que afecta la causa fin funcional, con efectos resolutorios o de recomposicion. 

Sin dudas, resulta un tipico caso de resolucion contractual. Es una incorporacion al texto legal del Codigo 
Civil y Comercial que la Comision de reforma habta originalmente incluido admitiendo como un caso de 
rescision unilateral y luego modificado en 2013 como un caso de verdadera resolucion. 

La frustracion del fin del contrato (o de su finalidad como establece la norma) involucra la afectacion de un 
elemento esencial: la causa. Es decir, el motivo determinante del negocio entendido como la finalidad 
perseguida por la partes al momento de contratar. Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial no analizara este 
instituto en el capitulo 6 s de Causa sino que ha sido reservado al capitulo 13 de extincion, modificacion y 
adecuacion contractual. 

Ast, en el art. 1090 del CCC se preve que "La frustracion definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la 
parte perjudicada a declarar su resolucion, si tiene su causa en una alteracion de caracter extraordinario de 
las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, ajena a las partes y que supera el riesgo asumido 
por la que es afectada. La resolucion es operativa cuando esta parte comunica su declaracion extintiva a la 
otra. Si la frustracion de la finalidad es temporaria, hay derecho a resolucion solo si se impide el cumplimiento 
oportuno de una obligacion cuyo tiempo de ejecucion es esencial". 


5.1. Su origen 

Este instituto ha sido estudiado especialmente a partir de la sentencia del 1 1 de agosto de 1 903 de la Court 
of Appeal of England and Wales (Civil Division) en el caso "Krell vs. Henry". 

Los Sres. Krell y Henry, celebraron el 20 de junio de 1 902 un contrato por el cual el ultimo alquilo al primero 
un departamento en Pall Mall \os dtas 26 y 27 de junio oportunidad en la que se realizaria el desfile de 
coronacion del Rey de Inglaterra, Eduardo VII, que iba a pasar por el lugar donde estaba ubicado el 
departamento. El desfile se suspendio debido a una grave enfermedad sufrida por el rey y Henry se nego a 
pagar el alquiler. En consecuencia, Krell inicio demanda por cumplimiento de contrato. 

Por su parte, Henry, reconvino por la devolucion del pago parcial que habta efectuado. En su escrito 
sostuvo que al no llevarse a cabo el desfile, la causa determinante del acto habta desaparecido. 
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Analizado el caso en particular, si bien no se habia estipulado en forma expresa la causa del negocio, el 
magistrado sostuvo que en el contrato habia una condicion implicita, conforme a la cual este estaba 
subordinado a la realizacion del desfile de coronacion. Ya en instancia de apelacion, la solucion fue 
confirmada al entenderse a la causa como un elemento esencial del negocio. 


5.2. Aplicacion 

El campo de aplicacion se vinculara, logicamente, a un contrato valido (carente de vicios que lo afecten en 
su genesis), bilateral (con prestaciones reciprocas, razonablemente equilibradas o uniformes), oneroso (con 
ventajas para las partes con sacrificios correlativos), conmutativo (donde las ventajas y perdidas sean 
razonablemente conocidas por las partes) y a los aleatorios en la medida que la frustracion se produzca por 
factores extranos al alea propia del contrato. 

Tambien cabe puntualizar que resulta aplicable el instituto a contratos de ejecucion diferida o continuada (o 
tracto sucesivo). Es decir, a aquellos negocios cuyos efectos no se producen de manera inmediata puesto que 
no seria posible la futura afectacion de la finalidad. Pues la frustracion sera siempre sobreviniente, es decir, un 
contrato validamente celebrado contara con sus elementos esenciales y, en particular, la causa. La afectacion 
(frustracion) de la finalidad logicamente es posterior a la celebracion por lo que configurado los requisitos que 
preve la norma en analisis habilita la extincion del vinculo via resolucion. 

La accion le es conferida al afectado y sus herederos. 


5.3. La operatividad de la norma 

Para que el instituto pueda ser invocado por el afectado se requerira: 

a) Una frustracion temporal (si impide el cumplimiento oportuno esencial) o definitiva de la finalidad del 
contrato. Sin dudas, opera la resolucion por la afectacion definitiva de la causa del negocio. Solo habra 
derecho a la extincion si la afectacion temporal impide el cumplimiento oportuno de una obligacion cuyo 
tiempo de ejecucion es esencial. 

Conforme ensefia Gastaldi, para determinar la existencia de este requisito sera necesario efectuar una 
investigacion no solo del contrato sino de las circunstancias que lo rodearon en su genesis y en su 
funcionamiento. Elio es asi por cuanto el fin relevante (razon de ser o motivo determinante) no siempre 
aparece con claridad, en forma expresa — como seria si los contratantes lo han especificado — , sino que 
resultara incluido tacitamente, conforme la actitud de las partes y las circunstancias en que se concreto el 
negocio. 

b) Con causa en una alteraclon extraordlnaria de las circunstancias del contrato al momento de su 
perfeccionamiento. De modo que ha de trascender lo ordinario o las circunstancias que normalmente 
ocurririan, de manera similar a lo que ocurre en la imprevision que se referenciara dentro de este acapite y 
que, en extenso, ha sido tratado en el capitulo inicial de disposiciones previas. Sin embargo, en el supuesto 
de imprevision la causa no desaparece. Solo se torna mas gravoso el cumplimiento de la prestacion por 
resultar inequitativa, justamente, por un acontecimiento extraordinario e imprevisible que sobreviene. 

Creemos que habria sido importante que la norma previera mas alia del caracter extraordinario de la 
alteracion, la "imprevisibilidad" de la mutacion. 
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c) Circunstancia ajena a las partes y que supere el riesgo asumldo por la parte afectada. Al puntualizarse 
como requisito que las circunstancias que rodean la frustracion sean ajenas a las partes la norma refiere a 
que se requiere ausencia de culpa y que tampoco se estuviera en mora. Caso contrario no procede el 
instituto. La parte que plantea la frustracion debe haber cumplido o estar en situacion de cumplir con su 
prestacion. 


5.4. Distincion entre la frustracion del fin y la imposibilidad de cumplimiento 

La diferencia entre ambos institutos reside en que la "imposibilidad" (material y objetiva) de cumplimiento 
se relaciona con el objeto del negocio, mientras que en la frustracion, si bien existe una suerte de 
imposibilidad de cumplir el contrato (Gastaldi), la misma se vincula estrictamente con la finalidad o causa-fin. 
Ademas, en el primer caso se carece, material o juridicamente, de la alternativa de cumplimiento, mientras 
que en la frustracion si podria cumplirse pero resulta totalmente inutil. Aqui traemos nuevamente el fallo sobre 
la coronacion del rey. Pagar por un desfile que no se realizara (en el caso por enfermedad) hace perder la 
razon de ser de la conducta del contratante que si bien puede pagar, la pregunta seria ipara que?, o i,en 
razon de que? 

Tanto en un supuesto como en el otro operan respecto de contratos de ejecucion diferida o continuada. Sin 
embargo, aquellos negocios de ejecucion inmediata o instantanea solo seran susceptibles de aplicarseles la 
imposibilidad de cumplimiento. 


6. Imprevision 

Este instituto tiene fundamentacion o razon de ser en la buena fe contractual y el principio de equidad. 
Permite que, en la medida que la prestacion a cargo de una de la partes se torne excesivamente onerosa, por 
causas extraordinarias e imprevisibles, que el afectado pueda desligarse de su obligacion (atentando asi 
contra el efecto vinculante) planteando dos eventuales acciones: a) la resolucion (total o parcial), o b) un 
reajuste o adecuacion del negocio. 

Conforme el art. 1091 del CCC se establece que: "Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o 
permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por una alteracion 
extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion, sobrevenida por causas ajenas a 
las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, esta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir 
ante un juez, por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual 
regia se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del 
contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion de torna excesivamente onerosa por causas extranas a su alea 
propia". 

Remitimos al lector al capitulo II sobre disposiciones generales donde se analiza el instituto de la 
imprevision en detalle y como Ifmite a la autonomia de la voluntad. 


7. Revocacion 
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Por su parte la revocacion, tambien contemplada en el art. 1077 del CCC, la definimos como un modo 
anormal de extincion contractual de ejercicio unilateral. Por tanto, es ejercida por una sola de las partes y solo 
en aquellos supuestos estipulados legalmente (ej. donacion o mandato). 

Como especifica Borda, la idea de revocacion esta unida a la de liberalidad, por ello generalmente su 
campo propicio contractual son las donaciones, mientras que ya en el campo sucesorio, los testamentos. 

Segun Mosset Iturraspe, quien revoca retrotrae su voluntad originaria, que concurrio a dar nacimiento al 
negocio, y ocasiona la cesacion de los efectos desde ese momento o sea in futurum, ex nunc. Los efectos ya 
producidos quedan firmes tanto entre los contratantes como con relacion a terceros. 

Aun asf, requerira de una justa causa (ej. incumplimiento de los cargos en la donacion) aspecto distintivo 
con la rescision unilateral cuando procede por disposicion legal. 

No debe confundirse, asimismo, revocacion y nulidad, son dos conceptos distintos pues mientras la primera 
actua para dejar sin efecto un vinculo contractual originariamente valido; la nulidad, impide la existencia los 
efectos del contrato por causas exteriores o contemporaneas a la celebracion. La revocacion, en definitiva, 
destruye la existencia misma del contrato, como si nunca hubiese existido. 

Sus efectos, conforme lo prescripto por el inc. a del art. 1079 del CCC opera hacia el futuro. 


8. Procedimiento y disposiciones generales para la disolucion del vinculo 

Conforme se adelantara acerca de los diversos modos anormales de extincion de los contratos el nuevo 
Codigo Civil y Comercial adopta el metodo de categorias pareadas. A la rescision bilateral (art. 1076 CCC) le 
opone una categorfa contraria: la extincion por declaracion de una de las partes (rescision unilateral, 
revocacion y resolucion — art. 1 077 CCC — ). 

Ahora bien, en la medida que ambas partes decidan de comun acuerdo (mutuo disenso o distracto) dejar 
sin efecto el negocio, requeriran de un nuevo acuerdo sobre la manera de disolverlo. Es decir, asi como en 
algun momento los sujetos permitieron el nacimiento de un contrato, de comun acuerdo pueden modificar sus 
pautas e, incluso, extinguirlo siempre que exista una voluntad comun para ello. 

Este procedimiento resulta sencillo en la medida que se trate de una rescision bilateral. Sin embargo, las 
pautas difieren para la declaracion de extincion por declaracion unilateral (art. 1078 CCC). 

En efecto, el art. 1077 del CCC abarca conjuntamente la rescision unilateral, la revocacion y la resolucion. 
El ejercicio por parte de un unico integrante del negocio dependera de lo establecido contractualmente o por 
disposicion legal (art. 1078 CCC). 


8.1. Un doble procedimiento unilateral 

Las partes pueden optar por extinguir unilateralmente a traves del camino judicial o, por defecto, el 
extrajudicial (inc. b, art. 1078 CCC). Corresponde aclarar que esta decision de finiquito no excluye, en primer 
termino, el planteo de cumplimiento forzado con la reparation de los danos por la mora, es decir, por la falta 
oportuna de este y luego, de corresponder, la posibilidad de peticionar su extincion (inc. e, art. 1078 y art. 
1085 del CCC). 
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8.2. La opcion judicial 

En la medida que se optase por el inicio de un juicio se aplicaran basicamente las pautas de los codigos 
procesales. Es decir, plazo para interponer demanda, excepciones, contestacion o reconvencion, propuesta 
de medios probatorios (ej. prueba testimonial, cantidad de declarantes, oportunidad para la propuesta, etc.). 
As! planteado de modo unilateral de extincion (ej. resolucion) corresponded al otro contratante la carga de 
contestar la demanda (o eventualmente reconvenir) para que una vez trabada la litis o cerrada la etapa 
procesal que define quienes seran los litigantes (parte actora y demandada), el juez dispondra, de 
corresponder, la apertura a prueba del juicio para que los integrantes del pleito puedan demostrar la existencia 
del contrato, su alcance y, en definitiva, los presupuestos que habilitan la extincion por peticion de una de las 
partes. 

Cabe aclarar que podran existir supuestos en los cuales la ley exija que el declarante le brinde la chance 
de cumplimiento tardio — ej. clausula resolutoria implicita — (supuesto de requerimiento previo sobre el que 
puntualiza la norma). Para estos casos, el inc. f del art. 1078 brindara aun en el camino judicial la chance de 
cumplimiento del demandado hasta el momento del vencimiento del plazo de emplazamiento (contestacion de 
la demanda). No obstante, avanzaremos sobre este supuesto infra cuando analicemos en particular la figura 
de la clausula resolutoria implicita (como sucesora del pacto comisorio tacito que preveia el art. 
1 204 del Codigo Civil, ley 340). 

Cerrada la etapa probatoria donde las partes se valdran de los diversos medios que estimaron 
corresponder para demostrar la procedencia (parte actora) o improcedencia (parte demandada) de la 
demanda, previa presentacion de alegatos (de corresponder) el magistrado dictara sentencia. Dicha decision, 
sin perjuicio de las instancias de apelaciones en instancias superiores, hara cosa juzgada sobre la 
procedencia de la accion de disolucion y gozara de imperium, es decir, de fuerza legal suficiente para ser 
impuesta a la parte perdidosa aspecto sobre el cual velara el juez interviniente a pedido de parte. 

En definitiva, al optar las partes por el camino judicial, elegiran un procedimiento seguro y facilmente 
ejecutable (aunque probablemente mas lento) para poner fin a un negocio donde ya no sera a traves del 
Codigo Civil y Comercial donde se establezca, principalmente, el procedimiento sino, como dijeramos, el 
Codigo Procesal de la Nacion o provincial que corresponda. 

Sin dudas, la demanda de extincion contractual ante un tribunal impedira la posibilidad de deducir una 
accion de cumplimiento (inc. g, art. 1078 CCC). 


8.3. El camino extrajudicial 

Fuera del ambito del juicio, podra la parte — de manera unilateral — optar por un procedimiento extrajudicial 
para poner fin al negocio jurfdico. 

Entre los presupuestos esenciales que admiten la procedencia se requerira: 

a) El planteo por la parte cumplidora frente a un incumplimiento esencial (art. 1084 CCC y aplicable tanto 
en el ambito judicial como extrajudicial) de la otra. O, en definitiva, el presupuesto contractual o legal que 
habilite la desvinculacion de modo unilateral. 
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b) Quien efectue el planteo debera hasta allf haber cumplido con las prestaciones a su cargo o haber 
estado en condition de poder cumplir. Caso contrario, el destinatario de la declaracion de finiquito podra 
oponerse (inc. c, art. 1078 CCC). 

c) La comunicacion. Al optarse por este tipo de procedimiento se requerira de una comunicacion que no 
dudamos en tildar de "fehaciente". Una carta documento, telegrama colacionado, etc. seran los medios o 
vehiculos esperables y demostrables de la voluntad extintiva. 

Cabe destacar que la norma en estudio no descarta otros medios como podria resultar la misma 
comunicacion verbal, sin embargo, debemos reparar en su dificultosa demostracion ulterior en caso de 
negativa del destinatario de la voluntad de disolucion. 

Ademas, todo contrato involucra un acto juridico cuya naturaleza juridica es bilateral. No obstante, no debe 
soslayarse que no todos los negocios seran integrados por dos partes, es decir, un vendedor y un comprador; 
un donante y un donatario; etc. Bien podrfa tratarse de un contrato donde exista pluralidad de sujetos. Para 
este ultimo caso la ley resulta clara en que todos deberan optar por la declaracion de extincion y debera 
dirigirse contra todos los sujetos destinatarios (inc. a, art. 1078 CCC). 

d) Optado por la option de finiquito unilateral, el contrato se extingue de pleno derecho, por lo cual no 
subsiste ninguna posibilidad de exigir posteriormente el cumplimiento del negocio. Tampoco perdura el 
derecho de cumplimiento del destinatario de la declaracion. En efecto, existe libertad de election de plantear 
el cumplimiento o la extincion. Si se opta por el primero, nada impedirfa que la parte legitimada luego decida 
cambiar por la extincion del contrato. Sin embargo, este procedimiento no ocurre en sentido contrario; si se 
decide por la disolucion no se podra ulteriormente pretender su cumplimiento, aclarando el inc. f del art. 1078 
del CCC que la comunicacion extintiva se materializa de pleno derecho con solo el anoticiamiento del 
destinatario. 

La extincion del contrato, sea por esta via (extrajudicial) o incluso por el camino del litigio siempre dejaran 
subsistentes las estipulaciones vinculadas, principalmente, a la restitucion de lo entregado en ocasion del 
contrato o la misma reparation de danos (inc. h, art. 1078 CCC). 

Sobre este ultimo punto es que prescriben los arts. 1080, 1081 y 1082 del Codigo unificado. 

En torno a la restitucion de lo otorgado y tratandose de un contrato bilateral, dicha restitucion debe ser 
reciproca y simultanea. Es decir, deben entre ambas partes devolverse de modo paralelo, coetaneo o 
concurrente lo otorgado hasta ese momento. Tratandose, por ejemplo, de una compraventa donde se entrego 
la cosa objeto del contrato y por la que se percibio parte del precio, se deberfa, al menos como principio, 
restituirse ambas prestaciones. 

De igual modo, el art. 1081 del CCC especifica que ocurre con las prestaciones cumplidas. Para ello 
podriamos pensar en un contrato de locacion inmobiliaria donde se trata de un negocio de tracto sucesivo o 
de ejecucion continuada donde el locador debe garantizar, entre otras obligaciones, el uso y/o goce pacifico 
de la cosa durante todo el periodo contractual; mientras que el locatario debera pagar periodicamente el 
canon locativo, hacer buen uso y cuidar de la cosa. Si el contrato fuese extinguido por falta de pago luego de 
un ano de una correcta conducta o si el inquilino hiciese uso de la facultad extintiva unilateral transcurrido los 
primeros 6 meses de la locacion, cabe preguntar ^que ocurre con los meses en los cuales se uso/gozo de la 
cosa y se pago el alquiler? Pues bien, dichas prestaciones quedaran firmes conforme el inc. b del art. 1081 del 
CCC en la medida que resulten equivalentes y divisibles tal como ocurre en nuestro ejemplo. 

Eventualmente, para efectuar una restitucion al acreedor o, mas precisamente para estimar su valor, se 
deberan tener en cuenta las ventajas que resulten o puedan resultar de haberse cumplido la prestacion y la 
utilidad frustrada (inc. c del art. 1081 del CCC). 

Por otro lado, los danos y perjuicios incluira el reembolso total o parcial (segun corresponda) de los gastos 
generados por la celebration del contrato y eventuales tributos pagados. Desde luego, si se pactase una 
clausula penal, entendida como estipulacion para asegurar el cumplimiento de una obligation donde se 
estipula una pena o multa en caso de retardo o no ejecucion de tal compromiso (art. 790 del CCC). 
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9. Clausula comisoria expresa e implicita 


9.1. Antecedentes. Nocion. Naturaleza juridica 

La clausula comisoria expresa e implicita tiene su origen en los antiguos arts. 1203 y 1204 del Codigo Civil 
y del art. 216 del Codigo de Comercio. 

Sobre dicho instituto ensenabamos que estaba constituido por una clausula legal o convencional de los 
contratos con prestaciones recfprocas — o bilaterales — en virtud de la cual la parte cumplidora del contrato, 
frente al incumplimiento culpable de la contraria, tenfa una opcion de exigirle el cumplimiento o plantear la 
resolucion del contrato. 

En dicha linea puntualizabamos que revestia fundamental importancia el punto referido a la opcion. Tal 
opcion estaba dada por la facultad de exigir el cumplimiento o plantear la resolucion del contrato. 

Asimismo, al igual que en el nuevo Codigo Civil y Comercial, la clausula en cuestion constituye un efecto 
propio de los contratos bilaterales. 

En cuanto a su naturaleza juridica seguimos admitiendo que se trata de un elemento natural de los 
contratos bilaterales, en el supuesto de la clausula comisoria implicita, y de uno accidental en la clausula 
expresa. 

El instituto es, en esencia, la resolucion de un contrato por voluntad de la parte cumplidora y ante el 
incumplimiento de la otra. 

Recordemos que etimologicamente, resolucion proviene del latin resolvere y esta de re y solvere es decir 
soltar, desatar. 

Debemos aclarar tambien, que como ya lo hemos expresado y de conformidad con la definicion legal de 
contrato, entendemos que el contrato no es solo creador de obligaciones, sino que tambien puede 
extinguirlas, modificarlas o aun constituir mediante el, derechos no creditorios. 

De lo dicho se desprende que el efecto de la clausula comisoria al resolver el contrato puede tener una 
amplitud muy superior a la mera resolucion de las obligaciones creadas por el acuerdo. Al respecto conviene 
dejar a salvo las limitaciones establecidas por la doctrina con relacion a los terceros y la necesidad de la 
tradicion en los derechos reales. 

Asentado lo anterior, cabe precisar que actualmente los arts. 1086 y 1087 del CCC son los sucesores de 
los arts. 1203 y 1204 del Codigo Civil (ley 340) que prevefan el pacto comisorio expreso y el tacito y 
situaciones que nos detendremos a analizar seguidamente. 


a) Clausula resolutoria expresa 
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Tratandose de la clausula resolutoria expresa, el art. 1086 del CCC establece que: "Las partes pueden 
pactar expresamente que la resolucion se produzca en caso de incumplimientos genericos o especificos 
debidamente identificados. En este supuesto la resolucion surte efectos a partir que la parte interesada 
comunica a la incumplidora en forma fehaciente su voluntad de resolver". 

Al resultar contratos bilaterales o con prestaciones reciprocas, el incumplimiento de una de las partes 
habilitara a la otra (cumplidora o en oportunidad de cumplir) que plantee el cumplimiento forzado o, de 
conformidad a la norma, la disolucion total o parcial del vinculo. La estipulacion legal en analisis es clara, 
podra proceder la resolucion ante incumplimientos genericos o especificos que se identifiquen expresamente 
en el contrato. Sin embargo, como pauta elemental se requerira de un incumplimiento grave o mas 
especificamente "esencial". 

Esta ultima caracteristica se precisa en el art. 1084 del CCC que preve que: "A los fines de la resolucion, el 
incumplimiento debe ser esencial en atencion a la finalidad del contrato". Y sera considerado tal cuando: 

i) El cumplimiento estricto de la prestacion resulte fundamental dentro del contexto del contrato. 

ii) El cumplimiento tempestivo de la prestacion sea condicion del mantenimiento del interes del acreedor. 

iii) El incumplimiento prive a la parte afectada de lo que sustancialmente tendria derecho a esperar. 

iv) El incumplimiento sea intencional. 

v) El incumplimiento haya sido anunciado por una manifestacion seria y definitiva del deudor al acreedor. 

En conclusion, constatandose alguno de estas pautas podra admitirse el incumplimiento como esencial 
como primer presupuesto que habilita la pretension de resolucion. 

En otro orden, tambien corresponde puntualizar que al optarse por la via extintiva de la resolucion esta 
podra ser total o parcial. Asi se prescribe en el art. 1083 del CCC y corresponde puntualizar que ambas 
acciones (resolucion total o parcial) son excluyentes entre si. Se podra elegir una u otra pero el hecho de 
optar por una inhabilita automaticamente el progreso de la otra. 

Aun cuando la norma no lo especifica, estamos convencidos que la facultad prevista en la clausula 
resolutoria expresa podra plasmarse tanto extrajudicialmente como ante los tribunales a traves de la accion 
pertinente. Sin embargo, la norma referira solo al reclamo extrajudicial cuando precisa "...la resolucion surte 
efectos a partir que la parte interesada comunica a la incumplidora en forma fehaciente su voluntad de 
resolver". 

De conformidad con lo ya analizado en el art. 1078 del CCC, la resolucion requerira de la comunicacion del 
ejercicio del modo extintivo. Es decir, se requerira que la parte cumplidora (o que pudiese hacerlo) informe 
(comunique) a la incumplidora su decision de disolver total o parcialmente el contrato. No obstante el art. 1086 
del CCC traera una precision mayor sobre la que puntualizamos supra; la comunicacion debera ser 
"fehaciente", caracteristica fundamental para tan drastico destino adoptado. 

En consecuencia, siguiendo la via extrajudicial, operado el incumplimiento generico o especifico pactado 
contractualmente o, en definitiva, mediando cumplimiento esencial, la parte cumplidora podra oponer la 
clausula resolutoria expresa a la incumplidora y el contrato debera considerarse "resuelto" de pleno derecho 
desde que la misma comunicacion fehaciente es recibida por la parte incumplidora. 

Desde luego, si se optase por la via judicial, para considerar operada la resolucion sera el magistrado quien 
debera consagrarla mediante sentencia. 
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b) Clausula resolutoria impllcita 

De conformidad con lo establecido en el art. 1087 del CCC, "En los contratos bilaterales la clausula 
resolutoria es impllcita y queda sujeta a lo dispuesto en los arts. 1 088 y 1 089. 

De modo que tratandose de un contrato bilateral o de prestaciones reclprocas, aunque las partes nada 
digan se entendera impllcita la facultad de resolver el negocio. 

En este caso, tambien se requerira que quien plantee este particular modo de disolucion se trate de la parte 
cumplidora o que sin haberlo hecho se encuentre en una situacion de poder hacerlo. 

Por otro lado y de conformidad con el art. 1088 del CCC se requerira: 

i) Un incumplimiento esencial (art. 1084 del CCC) y si el incumplimiento fuese parcial que tuviese suficiente 
entidad en razon de las expectativas que la parte cumplidora ha tenido en el negocio. 

ii) La mora del deudor, lo que es logico y fundamental. Se requerira que exista un incumplidor como 
presupuesto de ejercicio de la clausula tacita extintiva. 

iii) Que el acreedor (parte cumplidora) emplace al deudor (incumplidor) bajo apercibimiento expreso de la 
resolucion total o parcial del contrato, a que cumpla en un plazo no inferior de quince dlas, excepto que de los 
usos, o de la Indole de la prestacion, resulte la procedencia de uno menor. 

Siempre desde la optica del reclamo extrajudicial, el cumplidor debe intimar al incumplidor a que "cumpla". 
Aqul la gran diferencia con la clausula resolutoria expresa. Mientras que en esta ultima al contarse con la 
estipulacion solo basta con la comunicacion que la hace efectiva y opera de pleno derecho, en la clausula 
impllcita la ley preve un procedimiento especial. 

En efecto, si bien se admite como impllcita (tacita) en todo contrato bilateral la ley exige un proceso 
particular para que pueda admitirse la resolucion total o parcial del negocio jurldico. Se debe dar una ultima 
chance de cumplimiento al deudor de la prestacion (parte incumplidora). El plazo para el mentado 
cumplimiento no podra ser inferior a los 15 dlas. Aqul se debe reparar que la ley no dice 15 dlas precisamente 
sino "no menor" a dicha cantidad. Por tanto, el plazo siempre podra ser mayor (ej. 30, 159, 999 dlas). Lo que 
nunca puede ocurrir, al menos como principio, que se trate de un plazo inferior a esos 15 dlas que, en 
definitiva, el legislador ha considerado como plazo mlnimo que se le debe otorgar al incumplidor para que 
revea su conducta y pueda (si as! lo desea) honrar la palabra empenada y cumplimentar su prestacion. 

No obstante, este plazo no inferior a 15 dlas tendra sus excepciones: En primer lugar admitira un termino 
menor segun los usos (usos y costumbres) o atendiendo a la Indole de la prestacion. Este ultimo caso es el 
que tanto la doctrina y la jurisprudencia referlan a la obligacion de "plazo esencial". Pues si la novia se casaba 
en 8 dlas y no se le entregaba a tiempo el vestido para tan trascendente ocasion <^de que le servla intimar al 
disenador por un plazo no inferior a 15 dlas? Aun optando por el mlnimo (15 dlas) resultaba totalmente en 
vano toda vez que el matrimonio y su celebracion acaeclan en un plazo menor. De este modo, bien podra la 
novia intimar de modo fehaciente por un tiempo inferior al termino mlnimo legal por tratarse del cumplimiento 
de una obligacion de plazo esencial. 

iv) Transcurrido el plazo no inferior a 15 dlas o los supuestos de excepcion, la resolucion operara de pleno 
derecho. Para ello, se requerira de un emplazamiento fehaciente (ej. carta documento) mediante el cual la 
parte cumplidora intime a la incumplidora a que haga efectiva su prestacion en el plazo que se determine (que 
como se vio no podra ser menor a 15 dlas) bajo apercibimiento de que transcurrido tal plazo se considerara 
resuelto el negocio de manera automatica. Por tanto, si el intimado (deudor de la prestacion) deja transcurrir el 
tiempo otorgado para el cumplimiento de la prestacion adeudada operara de pleno derecho la disolucion 
contractual por resolucion. 

v) Por otra parte, cabe precisar que el art. 1088 del CCC admite, a manera de excepcion, que tratandose 
de la clausula tacita que se admita la resolucion de pleno derecho con la notificacion y recepcion por parte del 
incumplidor y ocurrira cuando: 1) Si ha vencido el plazo esencial para su cumplimiento (vease el ejemplo 
anterior del vestido de la novia para la noche de bodas); 2) si la parte incumplidora ha manifestado su decision 
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de no cumplir; 3) si el cumplimiento results imposible (ej. por desaparicion o perdida de la cosa que debe 
entregarse). 

b.1 . Resolucion por ministerio de la ley 

El art. 1089 del CCC preve que: "El requerimiento dispuesto en el articulo 1088 no es necesario en los 
casos en que la ley faculta a la parte para declarar unilateralmente la extincion del contrato, sin perjuicio de 
disposiciones especiales". 

En este caso, la ley viene a precisar que existiran casos en los que la ley admita la extincion unilateral y en 
los que no sera necesario brindar con el emplazamiento un plazo no inferior a 15 dias para el cumplimiento. 
Bien podria tratarse de una rescision unilateral en un contrato de larga duracion (suministro por ejemplo) 
donde se admita la posibilidad que alguna de las partes deje sin efecto el negocio anoticiando previamente a 
su cocontratante (art. 1183 del CCC). O incluso mediando la revocacion de una donacion por incumplimiento 
de un cargo; la frustracion de la finalidad de un negocio, etc. En todos estos casos no operara el 
procedimiento previsto para la clausula resolutoria implfcita. 


10. Revision judicial 

En el siglo XX surgieron varias teorias que propiciaron la adecuacion del contrato adaptando a las 
circunstancias del caso la maxima pacta sunt servanda. El "Landrecht prusiano" o Derecho territorial de 
Prusia, adelantando a su tiempo, incluyo en el parr. 377 el principio segun el cual no puede denegarse el 
cumplimiento del contrato a causa de la transformacion de las circunstancias, salvo que, por una imprevista 
transformacion de ellas, se hiciere imposible la consecucion de la finalidad ultima de ambas partes, 
expresamente declarada o deducida de la naturaleza del negocio. 

Por otro lado, la jurisprudencia anglosajona adhirio a la revision del contrato para adecuarlo a 
circunstancias sobrevinientes, con motivo de los conocidos "casos de Coronacion". En el derecho 
norteamericano, el mayor avance en esta tendencia quizas pueda considerarse representado por la moderna 
"teorfa del contrato relacional", expuesta por Ian Macneil embrionariamente en 1974, en dos trabajos "The 
Many Futures of Contracts" ( Southern California Law Review) y "Restatement" (Second) of Contracts and 
Presentation" (Virgina Law Review, vol. 60). 

Los esfuerzos por adecuar el contrato a sus circunstancias constituyen modos de ir realizando la justicia. 
Para ello es imprescindible tener en consideracion la realidad social del contrato que, como toda realidad, se 
mueve al hilo de su finalidad objetiva (incluyendo la causalidad como complemento de la finalidad) y su 
posibilidad que culmina en la efectividad, entendida esta como lo socialmente verdadero. Causalidad, finalidad 
y posibilidad son tres categorias sociologicas fundamentales en el derecho contractual. 

Ahora bien, la revision judicial de los contratos es un tema que ha cobrado gran notoriedad en nuestro pais 
a partir de la crisis producida a fines del ano 2001 que motivo un gran cambio en la realidad social de los 
acuerdos. En muchos casos, se dejo de lado una condicion esencial, que es la seguridad jurldica y que 
representa la garantfa de la aplicacion objetiva de la ley. La seguridad jurldica es uno de los valores mas 
preciados en el ambito de los negocios jurldicos y necesaria para la vida y desenvolvimiento de los individuos 
que integran una sociedad. 

La mencionada crisis obligo, a la conduccion economica de nuestro pals, a adoptar algunos trascendentes 
cambios en materia normativa provocando una desestabilizacion en la cadena de negocios contractuales por 
las denominadas "normas jurldicas de emergencia". 

Segun Cifuentes, los argentinos, y en general los latinoamericanos, "gozamos, del bien ganado prestigio, 
de no respetar las leyes. A esta falta de madurez para la convivencia organizada y libre — solo la ley es 
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garantfa de libertad — se debe, en principal medida el desorden institucional que nos aqueja de continuo y 
que, en las frecuentes crisis periodicas, asume contornos lamentables". 

En el ambito contractual, el que naturalmente debe construirse alrededor de la fuerza jurigena de la 
autonomia de la voluntad, las normas sobre pesificacion adoptada en nuestro pais afectaron a los contratos 
de cumplimiento diferido y, en especial, a los de tracto sucesivo. 

El contrato supone un cierto equilibrio fruto de la denominada justicia contractual, la que exige una cierta 
relacion de equivalencia, al menos en los contratos onerosos aunque esta equivalencia no sea matematica. 

Siempre se ha destacado que la principal herramienta para que los contratantes compongan sus relaciones 
privadas esta dada por la renegociacion privada (Nicolau). Sin embargo, para aquellos supuestos en los que 
el acuerdo no resulte posible, la via judicial sera el origen natural en la cual se dirimira el alcance y modo de la 
recomposicion entre las partes del contrato. En nuestro pais la emergencia economica renueva ciclicamente 
este desafio. Con la sancion de la ley N- 25.561 la Republica Argentina abandono el regimen de 
convertibilidad de su moneda con el dolar vigente a partir de la ley N Q 23.928 ampliada a mediados del aho 
2001 con la sancion de la ley N- 25.445. 

Afirmamos que, con el cese de la convertibilidad, se produjo una modificacion en la moneda nacional. 
Desde ese momento dejo de existir el peso convertible. La ley de convertibilidad o de paridad entre el peso y 
el dolar americano creo en su momento una nueva moneda; dejo de existir el austral y nacio el peso al que 
debemos agregarle la calificacion de convertible y para diferenciarlo de la moneda existente antes del austral 
y del peso argentino. Al derogarse explicitamente la posibilidad de que el Banco Central venda a 
requerimiento del publico dolares a la paridad uno a uno con el peso convertible es evidente que se extinguio 
aquella moneda dando nacimiento a otra tambien denominada peso pero a la que le debemos agregar el 
calificativo de inconvertible. 

Ademas la ley N Q 25.563 de emergencia trajo nuevas relaciones de valor para el tipo de cambio juntamente 
con la sancion del decreto N Q 260/02 que puso en vigencia un regimen de cambio libre. El hecho de la 
aparicion del peso inconvertible debe poner en duda la razonabilidad de la ley N- 23.928 en tanto cuanto 
impide indexar las obligaciones. La ley N Q 25.561 introdujo una categorizacion de las obligaciones originadas 
en los contratos (en realidad, categoriza a estos ultimos, que producen aquellas), hasta ahora no conocida, 
dividiendolos en tres grandes especies: a) vinculadas al sistema financiero (capitulo I), b) originadas en 
contratos de la Administracion, es decir, los regidos por el derecho publico (capitulo II) y c) derivadas de 
contratos entre particulares, no vinculadas al sistema financiero (capitulo III). Los decretos han mantenido esta 
distincion. 

Las normas principales respecto del tema, son: el art. 11 de la ley N g 25.561, el 4 e y el 8 Q del decreto N Q 
214/02, el 1 - y 2- del decreto N- 320/02 y el decreto N- 762/02. Cabe tambien mencionar, por su importancia 
en las soluciones que deban adoptarse en materia de contratos — en general y en especial los de 
compraventa y locacion de cosas — , el art. 4- de aquella ley, en cuanto mantiene y/o modifica normas de la ley 
23.928, de "Convertibilidad". 

Recordemos lo que establece la ley N Q 25.561, en su art. 7-, ubicado en el capitulo denominado "De las 
obligaciones vinculadas al sistema financiero": "Las deudas o saldos de las deudas originalmente convenidas 
con las entidades del sistema financiero en pesos vigentes al 30 de noviembre de 2001 , y transformadas a 
dolares por el Decreto N- 1570/2001, se mantendran en la moneda original pactada, tanto el capital como sus 
accesorios. Derogase el art. 1- del decreto 1570/2001. Los saldos deudores de titulares de tarjetas de credito 
y los debitos correspondientes a consumos realizados fuera del pais, seran consignadas en pesos y 
pagaderos en pesos. Solo podran consignarse en dolares, u otras divisas, los consumos realizados fuera del 
pais. Los saldos deudores pendientes de pago a la fecha de promulgacion de la presente ley, seran 
cancelados, en pesos a la relacion de cambio UN PESO ($ 1): UN DOLAR ESTADOUNIDENSE (U$S 1)". 

A su vez, el decreto N Q 320 (B.O. 15/02/02) "aclara" el art. 8 Q , en el sentido de que "a los efectos del 
reajuste equitativo del precio... se debera tener en cuenta el valor de reposicion de las cosas, bienes o 
prestaciones con componentes importados". 

Para tener un norte que permita el reajuste, obviamente se recurrira al abuso del derecho, a la lesion y 
tambien a la imprevision. 
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Ahora bien <j,no fue un hecho imprevisible el corralito bancario que en muchos casos impidio el 
cumplimiento contractual? Estamos convencidos. 

Es que si bien los contratos han sido celebrados para ser cumplidos, no es menos cierto que ellos no 
pueden llevar a la ruina a una de las partes cuando ella no ha sido la culpable del incumplimiento. No puede 
ser el contrato un instrumento de opresion y de injusticia. 

Un convenio supone siempre condiciones equitativas y sus efectos previstos por las partes, pero medidas 
economicas como las dispuestas lo desvirtuan. Lo que las partes, razonablemente no pudieron prever no 
forma parte del deber de conciencia de cumplir con lo prometido (Borda). 

Sostenemos tambien que a partir de la teoria de la causa final podemos arribar a soluciones valiosas. 
Efectivamente, la causa final es un elemento esencial general de los contratos y en este tema la teleologia es 
el hilo conductor de la justicia contractual. Dicha causa es un elemento que permitirfa restablecer el valor de la 
prestacion notablemente alterada; la notable alteracion de los terminos del intercambio podria llegar hasta a la 
aplicacion de la teoria de la teoria de la frustracion del fin del contrato. La tutela del mantenimiento de los 
valores del intercambio indica la preservacion razonable de los terminos del mismo. Es decir, se impone 
analizar la preservacion razonable de los valores en el marco particular de las funciones de cada contrato. Es 
decir, se aplicara en su caso la funcion economica y social de la causa fin a fin de obtener un reajuste 
razonable de los valores de intercambio. 

Asimismo, otro modo de solucionar la injusta situacion producida en el campo de los contratos es la 
utilizacion de la vara de la equidad para determinar si se han afectado los valores y terminos del intercambio. 

En esta tarea de recomposicion, en la que obviamente el primer esfuerzo estara en manos de las partes y 
de sus asesores juridicos, sera la equidad la que debera cumplir un rol fundamental, debiendo asumir las 
partes que lejos de obtener alguna ganancia, todos deben estar dispuestos a perder un poco (Vazquez 
Ferreyra). 

La equidad como manifestacion funcional del conjunto de principios generales del derecho tiene especial 
significacion en el marco de los derechos patrimoniales, y particularmente en el ambito del contrato. 

La posibilidad de ser necesaria la aplicacion de la equidad, a los fines de una adecuacion, puede derivar de 
un precepto positivo, o bien de lo que cabe considerar como normas abiertas, tal como por ejemplo la relativa 
al principio de la buena fe. 

Es dable una aplicacion en base a equidad del organo jurisdiccional, tendiente al mantenimiento de la 
ecuacion real y/o economica del contrato, si las especiales circunstancias de la causa revelan que en el caso 
concreto, de otro modo, aparece clara y mtidamente configurado un ejercicio antifuncional del derecho por 
parte de uno de los contratantes. No resulta admisible tal aplicacion sobre la exclusiva base de una 
apreciacion generica a priori de equidad. 

Como principio, obsta a la aplicacion de pautas de equidad cuando el desequilibrio de la ecuacion 
contractual ha sido consecuencia del incumplimiento, la mora o la culpabilidad del contratante afectado en el 
mismo. 

La facultad de adecuar el objeto de obligaciones emergentes de un contrato fundada en equidad, puede 
operar tanto para reducir como para incrementar la prestacion originaria de cualquiera de las partes. 

La equidad en el ambito de los contratos, tiene una significacion particular en la interpretacion de los 
mismos y en particular para proteger a la parte mas debil. 

La regia de interpretacion favor debitoris — tambien enunciada in dubio pro debitoris o principio de 
"liberacion del deudor" — forma parte de un conjunto de principios que si bien no son absolutos, se aplican en 
el derecho tendiendo a proteger a la persona ante circunstancias especiales en que la decision de una 
situacion con implicancias juridicas para ella admite, entre dos o mas posibilidades, una interpretacion o 
solucion que lo favorece. 
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CAPITULO XIV - CONTRATOS DE CONSUMO. CON LA COLABORACION DE IVANA C. CENTANARO 


1. Introduccion 

En su discurso del 15 de marzo de 1962 el presidente John Fitzgerald Kennedy en el mensaje especial al 
Congreso de los Estados Unidos acerca de la proteccion de los consumidores enuncio: "consumidor, por 
definicion, nos incluye a todos". 

En palabras de Juan Farina "todos los seres humanos somos consumidores y usuarios de bienes y 
servicios. La actividad economica tiende a la satisfaccion de esas necesidades, y toda la actividad mercantil 
esta dirigida (con animo de lucro) a llenar necesidades, comodidades, gustos y hasta vanidades humanas". 

El CCC incorpora aspectos sustanciales en materia de consumo, especificamente en contratos de 
consumo, manteniendo y armonizando con los principios ya consagrados en la Constitucion Nacional y en 
la ley 24.240 y sus modificatorias. 

Antes de la sancion del Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) los contratos de consumo quedaban 
abarcados por la ley 24.240, integrados por las leyes especificas y complementadas por las normas de 
derecho comun. La ley 24.240 legisla basada en la existencia de un acto juridico oneroso, pero su alcance no 
se limita exclusivamente a las relaciones contractuales. 


2. Concepto 

Para una comprension acabada de la definicion de contrato de consumo resulta necesario definir al sujeto 
activo, toda vez que esta condicion (de consumidor) da inicio a una proteccion mas amplia, y por ello se define 
en el art. 1092 CCC a la relacion de consumo como "el vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor". 
En dicho artfculo se considera consumidor a "la persona humana o jurfdica que adquiere o utiliza, en forma 
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o 
social". Este artfculo, y en el mismo sentido la ley 24.240, hace extensivo y equipara al consumidor con el 
consumidor expuesto que resulta ser aquel que "sin ser parte de una relacion de consumo como 
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como 
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social". 

El art. 1093 del CCC define al contrato de consumo como aquel "celebrado entre un consumidor o usuario 
final con una persona humana o jurfdica que actue profesional u ocasionalmente o con una empresa 
productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o 
goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o 
social". 

No existfa en el Codigo Civil (ley 340) denominacion alguna de los contratos de consumo. Por su parte, en 
la ley 24.240 que regula la defensa del consumidor y del usuario, no se define a los contratos de consumo, 
pero sf a las clausulas abusivas de estos, a las condiciones para la formacion del consentimiento para la 
celebracion de los contratos, a los efectos jurfdicos y a las particularidades del regimen de responsabilidad en 
materia de consumo. 

El art. 1092 del CCC, como hemos visto, abarca dentro de las relaciones de consumo no solo al que 
adquiere bienes sino tambien servicios; por lo tanto la tutela alcanza a los usuarios entendiendo a estos como 
aquel que es destinatario de un servicio de cualquier naturaleza. 
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La ley 26.994, en su anexo II, unifica la definicion de consumidor en la legislacion Argentina primando la 
contenida en el art. 1092 del Codigo Civil y Comercial. Se elimino en la definicion de consumidor la mencion a 
tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines. Y se despejo cualquier duda 
acerca de la condicion gratuita u onerosa en la calidad de consumidor o consumidor expuesto, por lo tanto el 
consumidor puede ser oneroso o gratuito. 

En este mismo sentido, lajurisprudenciatiene un criterio amplio con respecto a la inclusion de modalidades 
de contratacion en el marco de las relaciones de consumo: "Gran parte de los contratos informaticos 
propiamente dichos estaran incluidos en la orbita de los contratos de consumo, ya que una parte importante 
de ellos sera celebrada con personas que contraten 'a titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio 
de su grupo familiar: a) la adquisicion de o locacion de cosas muebles; b) la prestacion de servicios...'(art. 
1-, Ley N 5 24.240)". (CCAyT CABA, Sala I, "Aol Argentina S.R.L. c. G.C.B.A. s/ otras causas con tramite 
directo ante la Camara de Apelaciones", 1 1/07/06, Causa N- 1 .237/0). 

La claridad en la definicion del concepto juridico de consumidor resulta central, maxime teniendo en cuenta 
que el consumidor sera parte fundamental del denominado contrato de consumo, el cual — en los terminos del 
art. 1093 del CCC — surge de la celebracion de un contrato entre un consumidor y un proveedor (profesional u 
ocasional) o una empresa de bienes o servicios. Una vez determinado ello, operaran las normas tuitivas del 
Codigo Civil y Comercial. 


3. Prelacion normativa e interpret acion del contrato 

El consumidor requiere una proteccion especial por las particularidades que se presentan en las relaciones 
de consumo, de alii la denominacion de la ley 24.240 como de Defensa del consumidor, termino ya utilizado 
por las Naciones Unidas en las Directrices para la Proteccion at consumidor (a/RES/39/248) donde reconoce 
la posicion de los consumidores en la economfa. Estos "afrontan a menudo desequilibrios en cuanto a 
capacidad economica, nivel de educacion, poder de negociacion; y teniendo en cuenta que los consumidores 
debe tener el derecho de acceso a productos que no sean peligrosos, asi como el de promover un desarrollo 
economico y social justo, equitativo, sostenido", desequilibrio que motivo la redaccion de esta directriz. 

Ya la Code Suprema de Justicia de la Nacion reconocio la vulnerabilidad y la proteccion especial que 
requieren los consumidores: "que los usuarios y consumidores son sujetos particularmente vulnerables a los 
que el constituyente decidio proteger de modo especial, y por lo tanto no corresponde exigirles la diligencia de 
quien celebra un contrato comercial". (CSJN, L.1170. XLII). 

La tutela del consumidor, en el marco de una interpretacion mas favorable a este, responde a su caracter 
vulnerable y en las relaciones de consumo. 

El art. 1094 del CCC establece que "las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser 
aplicadas e interpretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo 
sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas 
favorable al consumidor". Y respecto de la interpretacion de los contratos indica el art. 1095 CCC que se 
interpretan "en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su 
obligacion, se adopta la que sea menos gravosa". 

Al referirse el art. 1 094 del CCC al consumo sustentable se hace eco de lo prescripto por el art. 42 de la 
CN, conforme las modificaciones incorporados en materia de consumo y de desarrollo sustentable, adoptado 
este ultimo criterio en el art. 41 CN: "Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, 
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes 
sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara 
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley. 
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Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos 
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y 
educacion ambientales. 

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las 
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales". 

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los 
radiactivos. 

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion indica que: "En caso de duda sobre la interpretacion de este 
Codigo o las leyes especiales, prevalecera la mas favorable al consumido" (art. 1094). Sin embargo, el art. 
1 094 del CCC dota al consumidor de una proteccion mas amplia ya que establece que cualquier interpretacion 
ademas debe ser conforme el principio de proteccion del consumidor y debera tener en miras el principio de 
acceso al consumo sustentable. 

El art. 1095 del Codigo Civil y Comercial prescribe como debe interpretarse un contrato de consumo, 
siendo en el sentido mas favorable para el consumidor, cuando existan dudas sobre los alcances de su 
obligacion, se adopta la que sea menos gravosa. 


4. Formacion delconsentimiento. Practicas abusivas 

El art. 1096 del CCC establece el ambito de aplicacion de los contratos de consumo indicando que "son 
aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comerciales, determinables o no, sean 
consumidores o sujetos equiparados conforme a lo dispuesto en el art. 1092". 

Por su parte, el art. 1097 del CCC, al regular el trato digno indica que "los proveedores deben garantizar 
condiciones de atencion y trato digno a los consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser 
respetada conforme a los criterios generates que surgen de los tratados de derechos humanos. Los 
proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones 
vergonzantes, vejatorias o intimidatorias". 

El art. 1098 del CCC amplia lo referido en el 1097 CCC: "los proveedores deben dar a los consumidores un 
trato equitativo y no discriminatorio. No pueden establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la 
garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la nacionalidad de los consumidores". 

En el Capitulo 2 del Titulo III, los arts. 1097, 1098 y 1099 del CCC brindan determinadas pautas en las 
relaciones de consumo que deben considerarse para la formacion del consentimiento, en armonia con el art. 
42 de la Constitucion Nacional, y en relacion al trato digno que deben desplegar los proveedores: "Los 
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de 
su salud, seguridad e intereses economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a 
condiciones de trato equitativo y digno. 

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa 
de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y 
legates, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de 
consumidores y de usuarios. 

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos 
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las 
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control". 


158 


El art. 1097 del CCC indica las conductas que deben abstenerse de desplegar los proveedores, siendo 
estas aquellas que coloquen al consumidor o usuario en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias, 
debiendo ser este trato equitativo (cfr. art. 42 de la Constitucion Nacional) y no discriminatorio (cfr. art. 1098 
CCC). De igual manera el art. 1097 del CCC resalta que "la dignidad de la persona debe ser respetada 
conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos humanos". Por su parte el art. 1098 
prohibe "establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de igualdad, en 
especial, la de la nacionalidad de los consumidores". 

El art. 1099 del Codigo Civil y Comercial prohfbe directamente determinadas practicas, aquellas "que 
limitan la libertad de contratar del consumidor, en especial, las que subordinan la provision de productos o 
servicios a la adquisicion simultanea de otros, y otras similares que persigan el mismo objetivo". 

En el marco de lo expuesto precedentemente el derecho del consumidor esta intimamente ligado a los 
derechos humanos y por ello resulta un acierto la incorporation al plexo normativo de los contratos el trato 
digno como sustento de todo el vinculo de las relaciones juridicas contractuales. 


5. INFORMACION Y PUBLICIDAD 

El derecho a la informacion constituye uno de los pilares en las relaciones de consumo, como lo refiere la 
doctrina: "La ley consagra el derecho subjetivo del consumidor o usuario a ser debidamente informado sobre 
la naturaleza y demas caracteristicas de los bienes y servicios que adquiere. Esto constituye un derecho 
esencial, ya que los consumidores en su mayorfa carecen de los conocimientos necesarios para poder juzgar 
por adelantado sus caracteristicas intrinsecas, sus cualidades o defectos, conocer los riesgos de uso o 
consumo y las medidas a adoptar para evitarlos (Farina). 

El fundamento de esta norma se halla en la necesidad de suministrar al consumidor conocimientos de los 
cuales carece legitimamente y sin los cuales resulta imposible realizar una election racional y fundada 
respecto del bien servicio en relation al cual se pretende contratar (conf. CNCont. Adm. Fed., Sala II, "Diners 
Club Arg. SACyT c. Sec. Com. e Inv.", 4/11/97 [ED, 176-176])". (Camara de Apelaciones en los Contencioso 
Administrativo y Tributario de la Ciudad Autonoma, Sala II, "Multicanal S.A. c. GCBA sobre otras causas con 
tramite directo ante la Camara de Apelaciones"). 

El art. 1100 del CCC establece la informacion que el proveedor esta obligado a suministrar al consumidor. 
Esta debe ser cierta y detallada respecto de las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que el 
proveedor brinda, asi como tambien debe informar las condiciones de su comercializacion y toda otra 
circunstancia relevante para el contrato. La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor. 

Lo prohibido en materia de publicidad se regula en el art. 1101 del CCC:, limitando toda publicidad que: "a. 
contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a error al consumidor, cuando 
recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio; b. efectue comparaciones de bienes o servicios 
cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a error al consumidor; c. sea abusiva, discriminatoria o induzca 
al consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad". 

Los consumidores afectados (o los legitimados activos) podran solicitar al juez "la cesacion de la publicidad 
ilicita, la publication, a cargo del demandado, de anuncios rectificatorios y, en su caso, de la sentencia 
condenatoria". (Cfr. art. 1102 CCC). 

La formation del consentimiento no va a estar dada unicamente por la informacion brindada por el 
proveedor, como el art. 1103 CCC prescribe: "las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, 
prospectos, circulares u otros medios de difusion se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y 
obligan al oferente". 
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Este deber de informacion resultara mas amplio en los supuestos de contratos celebrados fuera de los 
establecimientos y los contratos celebrados a distancia, previstos en los arts. 1 1 04 y 1 1 05 del CCC, ya que "el 
proveedor debe informar al consumidor, ademas del contenido mfnirno del contrato y la facultad de revocar, 
todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para comprender los riesgos 
derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro quien asume esos riesgos". (Cfr. art. 1107 CCC). 

El deber de informar impacta en toda normativa especifica y se integra con las caracterfsticas aquf 
desarrolladas. Asi, la actividad del turismo esta reglada con normativa especifica (Leyes N ros 19.918, 
25.997, Decreto N Q 1072/2006, entre otras). No obstante esta regulacion, es aplicable la Ley de Defensa del 
Consumidor de manera concurrente con las normas senaladas y por lo tanto el proveedor del servicio de 
turismo esta obligado a respetar el derecho a la informacion del consumidor, asf como brindar una prestacion 
adecuada segun los terminos de la contratacion y responder en caso de incumplimiento (Hernandez - 
Frustagli). 

El derecho a la revocacion debe ser informado al consumidor, como asi lo recepta el art. 1111 CCC que 
indica que: "El proveedor debe informar al consumidor sobre la facultad de revocacion mediante su inclusion 
en caracteres destacados en todo documento que presenta al consumidor en la etapa de negociaciones o en 
el documento que instrumenta el contrato concluido, ubicada como disposicion inmediatamente anterior a la 
firma del consumidor o usuario. El derecho de revocacion no se extingue si el consumidor no ha sido 
informado debidamente sobre su derecho". 

Asimismo, en los supuestos de ofertas de contratacion mediante medios electronicos la vigencia de esta se 
extiende "durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan 
accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via electronica y sin demora la llegada de la 
aceptacion". (Cfr. art. 1108 CCC). 

Sin perjuicio de lo prescripto por el Codigo Civil y Comercial, la autoridad de aplicacion en materia de 
consumo puede asimismo imponer sus requisitos a la hora de efectivizar el derecho a la informacion. Es el 
caso de la Resolucion 906/98 de la Secretarfa de Industria, Comercio y Minerfa de la Nacion, que en su art. 1- 
prescribe: "Los contratos escritos de consumo; los textos incluidos en documentos que extiendan los 
proveedores, por los que se generen derechos y obligaciones para las partes y/o terceros, en los terminos de 
la Ley N Q 24.240, y las informaciones que por imperativo legal brinden por escrito los proveedores a los 
consumidores, deberan instrumentarse en idioma nacional y con caracteres tipograficos no inferiores a UNO 
CON OCHO DECIMOS (1 ,8) de milfmetros de altura". 


6. Contratos celebrados fuera de los establecimientos 

El Capitulo 3, de la Seccion 1 § , del Tftulo III del Codigo Civil y Comercial regula los contratos celebrados 
fuera de los establecimientos y los contratos celebrados a distancia. Los primeros comprenden aquellos que 
resultan "de una oferta o propuesta sobre un bien o servicio concluido en el domicilio o lugar de trabajo del 
consumidor, en la via publica, o por medio de correspondencia, los que resultan de una convocatoria al 
consumidor o usuario al establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el objetivo de dicha convocatoria 
sea total o parcialmente distinto al de la contratacion, o se trate de un premio u obsequio" (cfr. art. 1104 del 
CCC). Los contratos celebrados a distancia regulados en el art. 1105 CCC y ss. "son aquellos concluidos 
entre un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacion a distancia, 
entendiendose por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultanea de las partes 
contratantes. En especial, se consideran los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como 
servicios de radio, television o prensa". 

El marketing puede utilizar mecanismos que ubican al consumidor en una situacion desventajosa en el 
negocio jurfdico. Por ello, al referirse a los consumidores (vulnerables), el Codigo Civil y Comercial dota a 
estos de una proteccion mas amplia. 
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En los contratos regulados por los arts. 1104 y 1105 del CCC, es decir los "celebrados fuera de los 
establecimientos comerciales, a distancia, y con utilizacion de medios electronicos o similares, se considera 
lugar de cumplimiento aquel en el que el consumidor recibio o debio recibir la prestacion. Ese lugar fija la 
jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del contrato. La clausula de prorroga de jurisdiccion se tiene 
por no escrita". (Cfr. art. 1 1 09 CCC). 

Como ya hemos mencionado, el art. 1108 del CCC relativo a las ofertas por medios electronicos constituye 
un supuesto de contratacion efectuado fuera de los establecimientos pues establece el artfculo que la 
aceptacion del oferente debe confirmarse sin demora y via electronica. 

En estos supuestos, cuando se exija por escrito el contrato, tal obligacion sera satisfecha aun en soporte 
electronico o similar (art. 1106 CCC). No se puede soslayar que opera la carga dinamica de la prueba y en 
caso que el consumidor no tenga el soporte, si la empresa tiene el contrato, debera aportarlo, caso contrario 
operara la presuncion a favor del consumidor del art. 1 095 del CCC. 


7. Revocacion de la aceptacion 

Hemos sostenido que la revocacion puede ser definida como una causal de ejercicio unilateral, es decir, 
por una sola de las partes, en los casos que la ley autoriza, sea en forma amplia o limitada. 

El Codigo Civil y Comercial en su art. 1110 establece para los contratos celebrados fuera del 
establecimiento y a distancia que "el consumidor tiene el derecho irrenunciable de revocar la aceptacion 
dentro de los diez dias computados a partir de la celebracion del contrato. Si la aceptacion es posterior a la 
entrega del bien, el plazo debe comenzar a corner desde que esta ultima se produce. Si el plazo vence en dfa 
inhabil, se prorroga hasta el primer dia habil siguiente. Las clausulas, pactos o cualquier modalidad aceptada 
por el consumidor durante este periodo que tengan por resultado la imposibilidad de ejercer el derecho de 
revocacion se tienen por no escritos". Este derecho — como ya ha sido mencionado — genera el deber de 
informacion en los terminos del art. 1111 del CCC; quedando las partes liberadas de toda obligacion y 
debiendo restituirse reciproca y simultaneamente de sus prestaciones en caso que el consumidor haya 
ejercido este derecho (art. 1113 CCC), no debiendo el consumidor reembolsar cantidad alguna por la 
disminucion del valor de la cosa por su uso conforme lo pactado o por la naturaleza de la misma (art. 1115 
CCC). 

Esta revocacion debe ser informada al proveedor por escrito o por medios electronicos o similares o, 
asimismo, mediante la devolucion de la cosa dentro del plazo de diez dias computados conforme a lo previsto 
en el art. 1110 (cfr. art. 1112 CCC). En caso de imposibilidad de devolucion de la prestacion, si es imputable al 
consumidor, debe pagar al proveedor el valor de mercado que al momento del ejercicio del derecho de 
revocacion tiene aquella, "excepto que dicho valor sea superior al precio de adquisicion, en cuyo caso la 
obligacion queda limitada a este ultimo" (conf . art. 1114 CCC). 

Norma similar encontramos en el art. 9- de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 
sobre los Derechos de los Consumidores, la cual establece en su inc. I s que "...el consumidor dispondra de 
un periodo de 14 dias para desistir de un contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, sin 
indicar y sin incurrir en ningun coste...". 

El art. 1116 del Codigo Civil y Comercial preve dos excepciones, salvo pacto en contrario, al derecho de 
revocacion, como son los contratos referidos a productos confeccionados conforme a las especificaciones 
suministradas por el consumidor o claramente personalizados o que, por su naturaleza, no pueden ser 
devueltos o puedan deteriorarse con rapidez. Otra de las excepciones son los contratos de suministro de 
grabaciones sonoras o de video, de discos o de programas informaticos que han sido decodificados por el 
consumidor, asi como de ficheros informaticos, suministrados por via electronica, susceptibles de ser 
descargados o reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente, como tambien los de suministro 
de prensa diaria, publicaciones periodicas y revistas. 
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8. ClAusulas abusivas 

"La revolucion industrial, con la introduccion de la maquina al proceso productivo (taylorismo) y la cadena 
de montaje fordista, permitio la fabricacion en 'serie' de los bienes, lo que produjo un aumento en su cantidad, 
y simultaneamente la expansion y masificacion del mercado de consumo. La empresa se vio necesitada de 
vender con rapidez y esto requerla de una herramienta jurldica homogenea que regulara la relacion de la 
empresa productora de bienes y servicios con los consumidores, generando los contrato de adhesion". 
(Ghersi). 

Las clausulas abusivas pueden ubicarse dentro de los contratos celebrados por adhesion o bien en los 
contratos tradicionales. Asl, donde se negocian detalladamente las clausulas de un contrato, sera mas diflcil 
encontrar contratos de consumo con clausulas que no sean predispuestas por el proveedor. En este sentido el 
Codigo Civil y Comercial, al referirse a las clausulas abusivas, indica que se aplica lo dispuesto por los arts. 
985, 986, 987 y 988 del CCC — existiendo o no clausulas predispuestas — (conf. art. 1117 CCC). El art. 1118 
del Codigo Civil y Comercial insiste sobre este punto indicando que "las clausulas incorporadas a un contrato 
de consumo pueden ser declaradas abusivas aun cuando sean negociadas individualmente o aprobadas 
expresamente por el consumidor". 

Habra contrato de adhesion cuando la redaccion de las clausulas haya sido realizada por una sola de las 
partes, limitandose la otra parte a aceptar o rechazar el contrato en su totalidad, sin poder modificarlas. En 
virtud de estas caracterlsticas, la norma obliga a la autoridad de aplicacion a controlar el contenido de los 
contratos de adhesion, para evitar la incorporacion de clausulas abusivas. 

Define el art. 1119 del CCC a la clausula como abusiva cuando "habiendo sido o no negociada 
individualmente, tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las 
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor". 

Para Ruben Stiglitz, la enunciacion mas acertada de clausula abusiva se encuentra en el art. 3 Q de la 
Directiva 93/13/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas que reza: "Las clausulas contractuales que 
no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, 
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las 
partes que se derivan del contrato". Asl, sus principales caracterlsticas seran la falta de negociacion o 
influencia del consumidor en su redaccion y que importen un desequilibrio significativo con los contenidos 
generates del contrato. Este ultimo punto puede apreciarse en el punto 4 del art. 51 del Codigo Brasileho de 
Defensa del Consumidor: "Son nulas de pleno derecho, entre otras, las clausulas contractuales relativas al 
suministro de productos y servicios que... IV - establezcan obligaciones consideradas inicuas, abusivas, que 
coloquen al consumidor en desventaja exagerada, o que sean incompatibles con la buena fe o equidad" 
(Stiglitz). 

En las resoluciones 53/03 (Secretarla de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor) y 
9/04 (Secretaria de Coordinacion Tecnica) se especifican supuestos de clausulas que son consideradas 
abusivas, destacando, entre otras: aquellas que confieran al proveedor el derecho exclusivo de interpretar el 
significado, alcance y cumplimiento de las clausulas contractuales y de las prestaciones respectivas; aquellas 
que autoricen al proveedor a rescindir sin causa el contrato, sin que medie incumplimiento del consumidor, 
excepto en los contratos por tiempo indeterminado, notificando al consumidor con una antelacion razonable 
conforme la naturaleza objeto del contrato; y aquellas que impongan al consumidor cualquier limitacion en el 
ejercicio de acciones judiciales, o de cualquier manera condicionen el ejercicio de sus derechos y aquellas 
que supediten el ejercicio de la facultad de resolucion contractual por el consumidor, a la previa cancelacion 
de las sumas adeudadas al proveedor. 

Asimismo, son consideradas clausulas abusivas por las resoluciones antes expuestas, aquellas que 
otorguen al proveedor la facultad de modificar unilateralmente el contrato. En los casos de contratos de 
prestacion de servicios de medicina prepaga, comunicaciones moviles y servicios financieros y/o bancarios 
por tiempo indeterminado, la autoridad de aplicacion fijo pautas y criterios objetivos para la modificacion 
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unilateral del contrato por parte el proveedor. En estos casos las modificaciones deben revestir caracter 
general y deben haber sido previstas en los contratos. Las modificaciones a efectuarse no pueden importar un 
desmedro en la calidad de los servicios y deben prever una notificacion previa (sesenta dias para los servicios 
de comunicaciones moviles y servicios financieros y/o bancarios). 

El Codigo Civil y Comercial preve en el art. 1120 la situacion juridica abusiva en la que el "resultado se 
alcanza a traves de la predisposicion de una pluralidad de actos jurfdicos conexos". 

Por su parte el art. 1073 del CCC define a los contratos conexos, indicando que existe conexidad cuando 
dos o mas contratos autonomos vinculados entre si persiguen una finalidad economica comun previamente 
establecida, "de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido". 

En las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en la Provincia de Santa Fe, se definio a la 
conexidad contractual como aquel supuesto en el cual "para la realizacion de un negocio unico, se celebran, 
entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de contratos autonomos, vinculados entre si, a 
traves de una finalidad economica supracontractual" (Hernandez - Frustagli). 

En la obra "Derecho del consumidor. Problematlca general del regimen de defensa del consumidor" bajo la 
direccion de Gabriel Stiglitz y Federico Alvarez Larrondo, se explica que: "Del propuesto concepto legal 
pueden extraerse las siguientes notas caracterizantes, a saber: a) Pluralidad de contratos autonomos. Con un 
proposito claramente aperturista el legislador no ha querido explicitar si deben tratarse de negocios 
celebrados por las mismas partes o partes diferentes, lo que autoriza a admitirlo en ambas situaciones; b) 
Conexion relevante entre ellos, a partir de la existencia de una finalidad economica comun, que encontrara en 
la causa fin su principal sustento, mas aun cuando el Proyecto ha receptado la perspectiva emergente de la 
corriente neocausalista sincretica o dualista (arts. 281 y 1012). Elio no significa que otros elementos del 
contrato puedan resultar tambien coadyuvantes para determinar la conexion. Asi, el objeto o el 
consentimiento, segun los casos, podran ser tambien materia util en la fragua de la conexion" (HernAndez). 

Ejemplo de contratos conexos observamos en el sistema de tarjetas de credito, el cual "se complementa 
con otras relaciones contractuales, todas las cuales implican un negocio jurldico complejo e ingresan en la 
categoria de los contratos conexos. Es decir que no estamos ante un contrato sino de un conjunto de ellos, 
unidos por una finalidad, y es esto lo que nos Neva a referirnos a la categorfa de los 'contratos conexos 
(CCAyT CABA, Sala II, "Citibank NA c. GCBA s/ otras causas con tramite directo ante la Camara de 
Apelaciones", 13/5/04). 

Los arts. 1121 y 1122 del CCC brindan al magistrado una serie de pautas para el control judicial de las 
clausulas abusivas: "El control judicial de las clausulas abusivas se rige, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley 
especial, por las siguientes reglas: a. la aprobacion administrativa de los contratos o de sus clausulas no obsta 
al control; b. las clausulas abusivas se tienen por no convenidas; c. si el juez declara la nulidad parcial del 
contrato, simultaneamente lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su finalidad; d. cuando se 
prueba una situacion jurldica abusiva derivada de contratos conexos, el juez debe aplicar lo dispuesto en el 
articulo 1 075". Asimismo, el art. 1121 impone limites a la declaracion de clausula abusiva, no pudiendo ser tal: 
la clausula relativa a la relacion entre el precio y el bien o el servicio procurado; b. la que refleje disposiciones 
vigentes en tratados internacionales o en normas legales imperativas". 

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autonoma de 
Buenos Aires, Sala II, 04/11/04, en autos "Nunez Jorge Alberto c. G.C.B.A. s / otras causas con tramite directo 
ante la Camara de Apelaciones", Causa N Q 574/0 se ha expedido acerca de la posibilidad de excluir estas tipo 
de clausulas del contrato de consumo: "El artlculo 37 de la Ley de Defensa al Consumidor se refiere a la 
interpretacion de las clausulas de la relacion contractual entre el usuario y/o consumidor y el prestador o 
vendedor. Esto no puede extenderse sin mas al derecho administrativo sancionador. De lo contrario, se 
podrian admitir resoluciones que importen la violacion del debido proceso... Los principios rectores en materia 
de derecho del consumidor que encuentran su sentido en la situacion de debilidad en que se halla aquel frente 
al vendedor, que se traduce en clausulas predispuestas sin posibilidad de negociacion, no enerva a los otros 
que rigen en materia de sanciones tales como el debido proceso, la necesidad de que se acredite que 
efectivamente se ha incurrido en una infraccion, la adecuacion de la sancion a la falta, etc.". 

La modificacion unilateral de las clausulas por parte del proveedor es considerada por los tribunales de 
igual manera como abusiva: "La contratacion mediante contratos predispuestos, o por adhesion a clausulas 
predispuestas requiere soluciones especiales, distintas de las provistas por el sistema clasico. Asf, no resulta 
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dudoso concluir que la interpretacion de sus clausulas debera realizarse de manera tal que, ante un caso 
dudoso, favorezca la parte mas debil de la contratacion. Esa directiva permite llegar a la conclusion de que 
clausulas que facultan a la empresa, en terminos generales e imprecisos, a modificar unilateralmente tanto el 
valor de las cuotas mensuales como los beneficios de sus planes asistenciales (elementos esenciales del 
contrato), resultan abusivas en los terminos del articulo 37 de la Ley N- 24.240. Lo expuesto no debe 
entenderse como la negacion de toda posibilidad de modificar la cuota, sino que en todo caso esta facultad 
debera ejercerla de acuerdo a lo convenido, sobre la base de parametros claros y prefijados, y siempre que su 
ejercicio no resulte abusivo en atencion a las circunstancias del caso" (CCAyT CABA, Sala II, "Swiss Medical 
S.A. c. G.C.B.A. s/ otras causas con tramite directo ante la Camara de Apelaciones", 26/07/05, Causa N- 
154/0). 


CAPITULO XV - COMPRAVENTA. CON LA COLABORACION DE GERALDINE DRESDNER 


1. INTRODUCCION 

La compraventa es el contrato de cambio de mas frecuencia practica (Santos Briz), desde que la sociedad 
humana adopto la moneda, superando la etapa del trueque que dominaba las transacciones. Se busca 
transmitir la propiedad de una cosa por un precio. 

Se trata del mas importante de los negocios juridicos (Garo), pues las funciones principales de la 
economia se instrumentan sobre la base de este contrato. Asf, el fabricante adquiere los materiales para su 
produccion, el consumidor las cosas que necesita para vivir (vestimenta, medicamentos, comestibles, articulos 
electronicos y para el hogar, etc.) y asf sucesivamente (adquisicion de maquinarias, automotores, caballos de 
carrera, inmuebles urbanos y rurales, ganado, armas de fuego, titulos valores, etc.). Asf, sus formas de 
aparicion son muy numerosas (inclusive, asociado o conexo a otros contratos: de servicios, de garantfa, con 
finalidad financiera, sistemas de comercializacion), y por ello mismo se encuentra sometido a constantes 
influjos de caracter economico y social, los cuales han dado lugar en diversas oportunidades a la intervencion 
del Estado que, a traves de diferentes medidas legislativas y reglamentarias e inspirado en el interes general 
(ej.: precios maximos; prohibition de vender animales enfermos), persigue dirigir la economia, ejerciendo peso 
indirectamente en la voluntad de vendedor y/o comprador, segun el caso (Mazeaud - Josserand). 

Claramente podemos sostener que la compraventa es una de las instituciones basicas de nuestro derecho 
contractual y que en otras figuras tfpicas, se recurre a sus normas (ver arts. 1124, 1175, 1187, 1250, 1614 
CCC). 

Luego, cabe senalar que tienen regulation especial: la compraventa internacional de mercaderfas 
("Convention de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas" 
ratificada por la ley 22.765); la compraventa administrativa dentro del regimen de contrataciones del Estado 
Nacional y estados locales (ej.: ley 2095 de la Ciudad de Buenos Aires); la venta de inmuebles en lotes y a 
plazos (ley 14.005 modif. por ley 23.266) y aspectos parciales de la compraventa de automotores (dec. 
6258/1958 modif. por leyes 21.053, 22.019, 22.130, 22.997 y 24.763), de consumo (ley 24.240 modif. por ley 
26.361), caballos de pura sangre (ley 20.378), de ganado (ley 22.939), de armas de fuego (ley 20.429), de 
aeronaves (Codigo Aeronautico) y de naves (ley 20.094). 


2. Concepto. Elementos tipicos. Nociones generales 

El art. 1123 del CCC establece que "[h]ay compraventa si una de las partes se obliga a transferir la 
propiedad de una cosa y la otra a pagar un precio en dinero". 
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Asimismo, dispone que el contrato no sera de compraventa si le falta algun requisito esencial, sin importar 
la calificacion o denominacion efectuada por las partes (conf. art. 1127 CCC). 

En consecuencia, senalaremos aquellos elementos tipificantes de este contrato: 


2.1. Obligacion de transferir la propiedad de una cosa 

Resulta esencial que las transmisiones reciprocas de cosa y precio pretendan serlo "en propiedad" — en el 
sentido de transmitir la titularidad de un derecho real (art. 1124-b CCC) — , para que el contrato pueda ser 
calificado como de compraventa, pues si los contratantes pactaran la entrega de la cosa exclusivamente para 
su uso o goce, custodia, administracion, etc., estariamos frente a otro contrato (ej.: locacion, deposito). 

La obligacion de transferir significa, por un lado, que se trata de un vinculo consensual: se perfecciona con 
el mero consentimiento de las partes — sin perjuicio de los requisitos de forma, en algunos casos — , no es 
necesaria la entrega de la cosa objeto del contrato — esta aclaracion tenfa mayor relevancia cuando existia la 
categoria de los contratos reales en el Codigo Civilley 340 — ; y, por el otro, que nos encontramos en el ambito 
de los derechos personales o creditorios y no en el de los derechos reales, es decir, que el contrato de 
compraventa tiene como proposito transferir la propiedad pero no produce efecto real sino la obligacion de 
hacerlo, pues la adquisicion de derechos reales requiere titulo y modo suficientes (conf. art. 1892 CCC), tanto 
es asf que "[e]l acreedor no adquiere ningun derecho real sobre la cosa antes de la tradicion, excepto 
disposicion legal en contrario" (art. 750 CCC) y, en algunos casos (ej.: compraventa de automotores) se 
requiere la inscripcion registral — que, en general, tiene fines publicitarios — para constituir el derecho real. 

Por su parte, la obligacion de transferir la propiedad se refiere a cosas — en tanto objetos materiales 
susceptibles de apreciacion pecuniaria — y no a derechos, que constituyen el objeto del contrato de cesion 
(art. 1614 CCC). Volveremos sobre este punto mas adelante. 

En cuanto al termino "propiedad" empleado en la definicion, cabe advertir la amplitud y diversos sentidos 
que puede tener la palabra "propiedad", por lo cual debemos tratar de determinar cual es el alcance de la 
misma. 

Entendemos junto con Lopez de ZavalIa que cuando en la definicion se establece la obligacion de transferir 
la propiedad se esta indicando que el contrato de compraventa tiene aptitud para ser un titulo para transferir 
no solo el derecho real de dominio, sino tambien el de propiedad horizontal — si se considerase diferente del 
anterior — , el condominio, el usufructo, el uso y la habitacion. Cuando el legislador quiso circunscribirlo al 
derecho real de dominio asi lo hizo al conceptualizar el contrato de permuta (ver art. 1172 CCC). Ademas, el 
termino "propiedad" no existe dentro de la enumeracion — numerus clausus — de derechos reales del art. 
1887 CCC y el Titulo III del Libro IV referido al dominio no utiliza el termino "propiedad" como sinonimo para 
designar a ese derecho real, por lo que podria interpretarse a la "propiedad" como la titularidad de un derecho 
(ej.: el art. 1895 alude al "verdadero propietario" en cuanto a la adquisicion legal de derechos reales sobre 
muebles por el subadquirente; con respecto a las inmisiones el legislador pondera el "uso regular de la 
propiedad" (art. 1973 CCC); en cuanto a las raices que penetran en su inmueble, la ley expresa que "el 
propietario puede cortarlas por si mismo" (art. 1982 CCC); se define al condominio como "el derecho real de 
propiedad sobre una cosa que pertenece en comun a varias personas..." (art. 1983 CCC); "tambien se 
considera particion el supuesto en que uno de los condominos deviene propietario de toda la cosa" (art. 1998 
CCC); los arts. 2045 y siguientes establecen las "facultades y obligaciones de los propietarios"; el art. 2122 
habla de la extincion de la "propiedad superficiaria"; en materia de usufructo, se dispone que "El nudo 
propietario conserva la disposicion juridica y material que corresponde a su derecho..." (art. 2151 CCC), etc. 
Como vemos, el vocablo "propiedad" puede ser aplicado a otros derechos reales ademas del de dominio. 

Cabe tener en cuenta que la doctrina nacional mayoritariamente interpretaba que la constitucion por una 
suma de dinero de un usufructo, un uso o una habitacion no era un contrato de compraventa sino uno analogo 
al mismo, tal cual lo hiciera Freitas en el art. 4531 inc. 1- de su Esbogo que constituyera una de las fuentes 
de nuestro anterior Codigo Civil (ley 340). 
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En efecto, el art. 1124 CCC dispone la aplicacion supletoria de las normas de la compraventa "a los 
contratos por los cuales una parte se obliga a: a) transferir a la otra derechos reales de condominio, propiedad 
horizontal, superficie, usufructo o uso, o a constituir derechos reales de condominio, superficie, usufructo, uso, 
habitacion, conjuntos inmobiliarios o servidumbre, y dicha parte, a pagar un precio en dinero; b) transferir la 
titularidad de titulos valores por un precio en dinero". 

A esta altura, no cabe mas que concluir que el termino "propiedad" puede ser aplicado a otros derechos 
reales ademas del de dominio y que el contrato de compraventa es tftulo suficiente para transferirlos o 
constituirlos. 

Para finalizar nuestra lectura, cabe tener presente los fundamentos de la comision redactora del CCC: 
explica que se ha mantenido el vocablo de "propiedad" utilizado originalmente en el Codigo Civil (ley 340) para 
definir a la compraventa, en lugar de reemplazarlo por el de "dominio", "porque no se han dado razones 
suficientes para justificar el abandono de la palabra propiedad y su reemplazo por "dominio", teniendo en 
cuenta que, tanto la Constitucion Nacional como los tratados firmados por la Republica Argentina, no hablan 
de domino, sino de propiedad. En el lenguaje comun esta consolidada la idea de que quien compra una cosa 
lo hace para adquirir la propiedad de ella; ese conocimiento y general aceptacion no justifica el reemplazo del 
vocablo conocido y aceptado, maxime si el cambio parece obedecer a un tecnicismo juridico prescindible (...). 
Tambien hay que tener en cuenta que, si se sigue el sistema del Proyecto del 98, la compraventa queda 
reducida a la transferencia de la propiedad o dominio, en tanto la cesion amplfa su campo de aplicacion ya 
que se la define como aquel contrato "mediante el cual una de las partes transfiere a otra un derecho" (articulo 
1527). Con esos textos, se podria interpretar que salvo la propiedad o dominio, que se venden, los restantes 
derechos reales se ceden. Por ello, desde el Proyecto de 1993 (CF) se incluye un articulo que deja 
establecido que las reglas de la compraventa se aplican supletoriamente a la transferencia o constitucion de 
otros derechos reales que se mencionan en el articulo respectivo. Con la inclusion de ese texto, queda 
establecido que el objeto de la venta no se llmita a la propiedad o dominio , sino que comprende tambien la 
transferencia o constitucion de otros derechos reales" — el destacado no pertenece al original — . 


2.2. Precio en dinero 

El precio es la contraprestacion de la obligacion de transferir la propiedad de la cosa. 

El dinero es moneda, de curso legal o no. 

Constituye una obligacion de dar sumas de dinero, en los terminos de los arts. 765 y sigtes. CCC. 

Si bien el legislador ha contemplado casos validos de compraventa en los cuales las partes no han fijado el 
precio, supliendo la ley esa omision (ej.: art. 1143 CCC para cosas muebles), la regia es que el contrato no 
sera de compraventa si faltare el precio. 

Volveremos sobre este punto en el acapite correspondiente al objeto. 


2.3. Ambito de aplicacion 

Tambien se aplican las reglas de la compraventa y, por lo tanto, corresponde entender que se encuentran 
reunidos los elementos tipificantes de este contrato: 1) cuando las cosas a entregar por un precio deban ser 
manufacturadas o producidas, salvo que: a) de las circunstancias resulte que la obligacion principal consiste 
en suministrar mano de obra o prestar otros servicios; b) la parte que encarga la manufactura o produccion de 
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las cosas deba proporcionar una porcion substancial de los materiales necesarios, caso en el cual se 
considerara contrato de obra (art. 1125 CCC); 2) cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra 
cosa, si es mayor el valor a pagar en dinero (si es mayor el valor de la cosa, se considerara permuta, art. 1126 
CCC). 


3. Caracteres 

El contrato de compraventa presenta los siguientes caracteres: 

3.1. Consensual, pues hace nacer obligaciones por el solo consentimiento; la entrega de la cosa tiende a 
cumplir el contrato y no a hacer nacer el mismo como ocurria en los contratos reales — categorfa que 
contemplaba el Codigo Civil (ley 340) y que fue eliminada por la ley 26.994 — . 

Dicho en otras palabras, la entrega es solvendi causa, o sea, para cumplir el efecto de la transmision 
dominial (art. 750 CCC), y no contrahendi causa, para el perfeccionamiento del contrato. 

Entendemos que la consensualidad continua aun en las denominadas compras manuales, donde naceran y 
se extinguiran en el acto, por su cumplimiento, las obligaciones de los contratantes. 

Para nosotros las manuales son verdaderas compraventas; para otros autores, las mismas no caerfan 
dentro de la definicion del art. 1123 CCC, pero si dentro de su espiritu. 

3.2. Bilateral, pues las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 966 CCC. 

Debe destacarse que no basta que en el contrato bilateral — o sinalagmatico, como tambien se lo llama — 
cada una de las partes resulte obligada con una prestacion, o sea que existan obligaciones contrapuestas, 
sino que entre ambas debe existir un vinculo de reciprocidad, de interdependencia, por lo que cada parte no 
esta obligada a su propia prestacion, sin que sea debida la prestacion de la otra; una resulta asi presupuesto 
de la otra (Messineo). En la compraventa, una no debe el precio si la otra no se obliga a transmitir la 
propiedad de la cosa. En el contrato bilateral, tambien puede decirse que ambas partes se constituyen 
reciprocamente en deudores y acreedores, son al mismo tiempo deudor y acreedor, deben surgir sus 
obligaciones en el mismo momento: coexistir, lo que no impide que dichas obligaciones nazcan y se extingan 
instantaneamente como ocurre en los contratos manuales. 

3.3. Oneroso, comprendido en el concepto del art. 967 CCC, porque la ventaja que otorga una de las 
partes — obligarse a transferir la propiedad de la cosa — se da teniendo en cuenta la ventaja que la otra le 
otorga de pagarle un precio, aunque este sea vil, mas no lo seria si aquel fuera irrisorio, pues en tal caso 
no existiria sacrificio (Gastaldi). 

Por ende, se da aqui el problema de determinar el limite entre la contraprestacion vil y la irrisoria. La 
irrisoria sera aquella que atento las circunstancias del caso las partes no le asignan importancia alguna, 
careciendo de intencion de contraer un vinculo en sentido juridico (Lopez de ZavalIa). Si el precio fuera 
irrisorio — de modo tal que su monto descienda tanto que resulte despreciable — , no existiria compraventa, 
pues no se daria el sacrificio del que habla la ley. 

Si el precio estipulado es infimo, irrisorio, no posee ninguna existencia real (Mazeaud). En tal supuesto 
desaparece la onerosidad del contrato y debe predicarse del mismo su caracter de donacion y, en su 
consecuencia, la aplicabilidad a la especie de la regulacion propia de tal figura contractual. 

3.4. No formal. Mas alia de la materializacion requerida por el art. 260 CCC, segun el cual es preciso que 
todo acto voluntario presente algun modo de exteriorizacion de la voluntad del sujeto respecto del objeto y en 
orden a la consecucion del fin juridico propuesto, impera en este contrato la libertad en esta materia, de 
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acuerdo con los arts. 284 y 1015 CCC, esto es, el principio de "libertad de formas", pues la ley no establece 
solemnidad alguna para su celebracion. 

Ahora bien, tal es solamente el principio general, susceptible de diversas excepciones, con relacion a la 
transmision de la propiedad, o a los efectos de la prueba, o con fines protectorios: 

a) Compraventa de inmuebles : contrato formal relativo, atento lo dispuesto por el inc. a) del art. 1017 CCC, 
el cual exige que los contratos que tengan por objeto la adquisicion, modificacion o extincion de derechos 
reales sobre inmuebles, se celebren en escritura publica. En caso de no haber sido celebrado con los 
recaudos que la ley establece, quedara concluido como contrato en que las partes se han obligado a llenar la 
forma notarial (art. 1018 CCC), pudiendo, si fuera del caso, entablar la correspondiente demanda por 
escrituracion para obtener el instrumento que la ley exige. Especialmente, para el boleto de compraventa los 
arts. 1170 y 1171 CCC establecen los requisitos necesarios para otorgar prioridad al derecho del comprador 
sobre el de los terceros y su oponibilidad en el concurso o quiebra del vendedor; 

b) Automotores: e I art. 1 Q del decreto-ley 6582/58 establece: "La transmision del dominio de automotores 
debera formalizarse por instrumento publico o privado y solo producira efectos entre las partes y con relacion 
a terceros desde la fecha de su inscripcion en el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor". 

c) Embarcaciones : ver arts. 156 a 159 del dec.-ley 20.094/73, en particular la diferencia existente entre 
buques de un arqueo superior a las 10 toneladas deben instrumentarse mediante escritura publica y no asi los 
menores donde basta el instrumento privado con la firma certificada. 

d) Aeronaves: ver arts. 45, 49, 50 y 53 del Codigo Aeronautico, donde se exige el instrumento publico o 
privado debidamente autenticado, a los fines de la registracion. 

e) Caballos de pura sangre de carrera: la ley 20. 378 exige la inscripcion del contrato en el registro 
genealogico del Ministerio de Agricultura y Ganaderia para perfeccionar la transmision del dominio entre 
partes y frente a terceros. 

f) Ganado: la ley 22.939 establece que todo acto juridico mediante el cual se transfiera la propiedad de 
ganado mayor o menor debe instrumentarse con un certificado de adquisicion que, otorgado por las partes, 
sera autenticado por la autoridad local competente; y que la transmision de dominio de los animales de pura 
raza puede perfeccionarse mediante acuerdo de partes por inscripcion del acto en los registros genealogicos y 
selectivos. 

g) Armas y explosivos : ver ley 20.429, donde se establecen requisitos especiales para ser vendedor, la 
calidad de legftimo usuario de cada parte y la autorizacion de la autoridad publica correspondiente. 

h) Compraventas de consumo: ver ley 24.240, especialmente el art. 10 que establece la forma ad 
luciditatem o de contenido del instrumento de venta. 

En la Convencion de Viena expresamente se establece la aformalidad de la compraventa, en su ambito de 
aplicacion. 

3.5. Conmutativo, en tanto se trata de un contrato oneroso en el cual las ventajas para todos los 
contratantes son ciertas (conf. art. 968 CCC); aunque naturalmente conmutativo, puede pactarse como 
aleatorio, supeditando la determinacion de las ventajas o perdidas a un acontecimiento incierto (ej.: si el 
comprador asume el riesgo de que la cosa futura no llegue a existir, art. 1131 CCC in fine). 


3.6. Nominado, pues la ley regula este contrato especialmente (art. 970 CCC). 
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4. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS JURlDICAS 


4.1. Comparacion con la dacion en pago 

La dacion en pago es un modo de extincion de las obligaciones, "cuando el acreedor voluntariamente 
acepta en pago una prestacion diversa de la adeudada" (art. 942 CCC). 

Si lo que se entrega en pago al vendedor es una cosa — en lugar de dinero — , ello se hace solvendi causa\ 
mientras que la compraventa no requiere la entrega pues se perfecciona con el mero consentimiento de las 
partes y no tiene finalidad extintiva. 

La compraventa hace nacer obligaciones: la de transmitir la propiedad y la de pagar el precio. La 
circunstancia de que luego no se cumpliese o se extinguiese en forma distinta no desnaturaliza el acuerdo. 

Si la cosa dada en pago se hace a cambio de un precio en dinero, se aplican las reglas de la compraventa; 
si la cosa recibida por el acreedor fuese, por ejemplo, un credito a favor del deudor, se juzgara por las reglas 
de la cesion de derechos; si se recibe en pago una cosa, a cambio de la cosa sobre la cual se contrato, 
regiran las normas de la permuta, y as! sucesivamente (art. 943 CCC). 


4.2. Comparacion con la cesion 

Cuando un derecho es cedido por un precio en dinero, merece ser comparada la cesion de derechos con el 
contrato de compraventa. La diferencia se da por el objeto: en la compraventa son las cosas, a tenor de lo 
normado por los arts. 1123, 1125 y 1129 CCC, mientras que la cesion recae sobre derechos, de conformidad 
a lo establecido por los arts. 1 61 4 y 1 61 6 CCC. 

Cierto es que si la transmision de la titularidad de un derecho se hace a cambio de un precio en dinero, el 
contrato se regira por las normas de la compraventa (conf. art. 1614 CCC). 


4.3. Comparacion con la permuta 

En el contrato de permuta existe cambio de una cosa por otra, mientras que en la compraventa, por la 
transmision de la propiedad de un bien material se obliga a entregar una suma de dinero, siendo tal su 
similitud que en todo lo que no este regulado expresamente se aplicaran las normas del contrato de 
compraventa, a tenor de lo normado por el art. 1 1 75 CCC. 

La importancia practica de la distincion reside en la situacion del adquirente que sufre la eviccion, por las 
diferentes consecuencias jurldicas de dicho instituto en un contrato y en el otro. Particularmente, el co- 
permutante evicto puede pedir la restitucion de la cosa que dio a cambio o su valor al tiempo de la eviccion, y 
los danos; o hacer efectiva la responsabilidad por saneamiento prevista en el regimen general de los arts. 
1 033 y sigtes. (conf. art. 1 1 74 CCC). 
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En el supuesto denominado de compraventas mixtas, es decir, si el precio consiste parte en dinero y parte 
en otra cosa, la ley especificamente dispone que el contrato debe calificarse como de permuta si es mayor el 
valor de la cosa (art. 1 1 26 CCC). 


4.4. Comparacion con el contrato de locacion de cosas 

La compraventa tiende a transferir la propiedad de una cosa por un precio en dinero, mientras que la 
locacion el uso y tambien el goce temporario de un objeto material por un precio tambien en dinero. El 
comprador tiene la cosa con animo de poseedor, con la finalidad de adquirir el dominio; el locatario lo hace en 
caracter de tenedor. 

En cuanto a la adquisicion por el locador de las mejoras efectuadas por el locatario en la cosa arrendada, 
senalamos que se trata de un efecto propio de la locacion (arts. 1 202 y 1 21 1 CCC). 

Con respecto a la adquisicion por el locatario de los frutos o productos de la cosa, distinguimos las 
siguientes situaciones: a) se venden los frutos de la cosa, constituyendo una compraventa de cosa futura (art. 
1131 CCC); b) se acuerda la posibilidad del locatario de apropiarse de los frutos o productos a tftulo oneroso, 
lo cual se presume comprendido en el contrato de locacion, salvo prevision en contrario (art. 1192 in fine). En 
el caso de los productos — aquello que no se reproduce (art. 233 CCC) — , el contrato agotara su finalidad 
economica al extinguirse progresivamente la cosa por la extraccion de sus productos. 

Entendemos que mientras se conceda el uso hay locacion, salvo que el mismo sea al solo efecto de extraer 
los frutos o productos: en este caso sera una compraventa. 


4.5. Comparacion con el contrato de obra 

El analisis importa un examen de las obligaciones de las partes, tal como lo indica el art. 1125 CCC: 
"Cuando una de las partes se compromete a entregar cosas por un precio, aunque estas hayan de ser 
manufacturadas o producidas, se aplican las reglas de la compraventa, a menos que de las circunstancias 
resulte que la principal de las obligaciones consiste en suministrar mano de obra o prestar otros servicios. Si 
la parte que encarga la manufactura o produccion de las cosas asume la obligacion de proporcionar una 
porcion substancial de los materiales necesarios, se aplican las reglas del contrato de obra". 

Especialmente, como puede verse, la necesidad de esta comparacion se da entre la compraventa de cosa 
futura y el contrato de obra cuando el contratista provee la materia principal. 

Sinteticamente, cuando el proceso de produccion es standard nos encontramos frente a una compraventa 
de cosa futura, mas si interesa esa actividad — el modo de hacer la obra (ver art. 1264 CCC) — , el contrato 
sera de obra. En la compraventa, la obligacion de resultado es un dar y en la obra un hacer. El vendedor 
responde por eviccion y vicios redhibitorios (arts. 1033 y sigtes. CCC); el contratista responde frente al 
comitente por la ruina total o parcial (arts. 1273/1274 CCC); el desistimiento unilateral de la obra esta 
contemplado especialmente y obliga a indemnizar con mayor extension (art. 1261 CCC), lo cual no ocurre en 
la compraventa. 
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4.6. Comparacion con la donacion con cargo 

El CCC permite al donante imponer al donatario cargos, y si los mismos son apreciables en dinero se rigen 
por las reglas relativas a los actos a titulo oneroso, todo lo cual surge de lo normado por los arts. 1562 y 1564 
de dicha legislacion. 

A su vez, tales cargos pueden ser en beneficio del donante o de un tercero; en el primer supuesto la 
similitud con la compraventa es obvia. 

La diferencia surge del distinto tipo de obligacion que surge del cargo de la reciproca de la compraventa y 
podremos determinar si estamos ante uno u otro contrato por la funcion calificadora de la causa. Si existio 
el animus donandi, hay donacion; si habia una intencion de cambio, nos encontramos en presencia de la 
compraventa y, en su consecuencia, ante la reciprocidad obligacional. 


4.7. Comparacion con el contrato oneroso de renta vitalicia 

El contrato oneroso de renta vitalicia se configura cuando una parte, por una suma de dinero o una cosa 
que la otra le da, se obliga al pago de una suma periodica durante la vida del cabeza de renta (Centanaro). 

Esta figura puede compararse con la compraventa cuando se realiza mediante la entrega de una cosa; 
pues si el capital consiste en dinero no hay posibilidad alguna de asimilacion entre ambas figuras juridicas. 

La clara diferencia surge en el precio, ya que en el contrato oneroso de renta vitalicia dependera de la 
duracion de una vida. 

En el supuesto de que se enajene una cosa y en lugar de que el precio sea fijado en una suma 
determinada, se establezca la obligacion del comprador de abonar una renta al vendedor durante una vida 
contemplada, el problema debe resolverse tomando la unidad del negocio juridico: si la suma desembolsada 
desde el punto de vista economico prevalece sobre la asuncion de la renta vitalicia, debe considerarse como 
compraventa (Butera). 


5. El contrato en examen y la transferencia de dominio. Sistemas ROMANO, FRANCES y alemAn. Nuestro 

SISTEMA 

En nuestro derecho, el contrato de compraventa hace nacer la obligacion de transferir la propiedad, pero 
para que esta se traslade del vendedor al comprador hace falta un modo, que es el de la tradicion, o sea, la 
entrega de la cosa. 

De esta manera, el contrato sera uno de los titulos que permita transferir el dominio y para que ese 
traspaso se produzca sera necesario el modo, que es la tradicion, y en algunos casos hara falta tambien la 
inscripcion en los respectivos registros. 

El criterio que sigue nuestra legislacion no es el unico posible, por lo cual procederemos a indicar 
someramente los sistemas que se dan en el derecho comparado para luego aclarar los alcances de la 
legislacion nacional. 
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5.1. Sistema romano 

Este sistema es el que ha seguido nuestro derecho, en el sentido de que hace falta un titulo y un modo 
para adquirir el dominio y esta tornado directamente del Derecho Romano. Efectivamente, en Roma se 
requeria, ademas del contrato, un acto material que se encontraba en la mancipatio, en la in jure cessio, en 
la traditio o en la usucupatio. 


5.2. Sistema trances 

El Codigo Civil trances, que fuera rector de la codificacion decimononica, establecio originalmente que el 
solo consentimiento transmitia la propiedad, al disponer, en el art. 711, que la propiedad de los bienes se 
adquiere y se transmite por efecto de las obligaciones. 

El sistema original del Codigo Civil trances fue dejado de lado, pues tratandose de inmuebles, para que la 
transferencia de la propiedad sea eficaz frente a terceros hace falta su inscripcion en el registro (art. 1140 del 
Codigo y las leyes del 23 de marzo de 1 855 y 1 1 Brumario ano VII), pero en materia de muebles, se mantiene 
el principio (arts. 1441 y 2279 del Codigo Civil trances). 


5.3. Sistema aleman o germanico 

El sistema Aleman tiene como gran innovacion la aparicion del registro parcelario para inmuebles. La 
inscripcion en el transmite el dominio de los bienes raices, convirtiendose en un verdadero acto abstracto, en 
cuanto se privilegia la inscripcion sobre el acto de transmision. Esta inscripcion obviamente no es necesaria 
para las cosas muebles en las que hace falta la entrega de estos para que el comprador sea propietario. 


5.4. Nuestro sistema 

En el Sistema legal argentino, para adquirir cualquier derecho real, se requiere un titulo, uno de los cuales 
puede ser el contrato de compraventa, y un modo, que es la tradicion. En efecto, el art. 1892 CCC estipula 
que: "La adquisicion derivada por actos entre vivos de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y 
modo suficientes. Se entiende por titulo suficiente el acto jurfdico revestido de las formas establecidas por la 
ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real. La tradicion posesoria es modo suficiente 
para transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la posesion...". 

El art. 750 CCC dispone: "El acreedor no adquiere ningun derecho real sobre la cosa antes de la tradicion, 
excepto disposicion legal en contrario". 

Y el art. 1 923 CCC ratifica el criterio: "Las relaclones de poder se adquieren por la tradicion ... ". 
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Cabe tener en cuenta que el art. 399 CCC completa en cierta forma el sistema, al senalar que: "Nadie 
puede transmitir a otro un derecho mejor o mas extenso que el que tiene, sin perjuicio de las excepclones 
legalmente dispuestas". 

La tradicion consiste en la realizacion de actos materiales de, por lo menos, una de las partes, que 
otorguen un poder de hecho sobre la cosa; no alcanza la mera declaracion de que hay entrega (art. 1924 
CCC). 

La tradicion puede ser real o tambien simbolica (ver arts. 1892, 1923, 1924 y 1925 CCC). En consecuencia, 
la tradicion es innecesaria en algunos supuestos que constituyen excepciones al 
principio: a) Transmisiones mortis causa , es decir, por causa de muerte (herencia sobre una cosa, art. 2280 
CCC). b) Los supuestos denominados traditio brevi manu : cuando la cosa es tenida a nombre del propietario 
y, por un acto jurfdico de este, se pasa a poseerla a nombre propio o de un tercero (por ejemplo, el locatario 
de una cosa que la adquiere de su dueno y por ello, sin necesidad de la entrega, porque ya la tiene, pasa a 
ser propietario). c) Los casos de constituto posesorio: es el caso inverso al anterior. El propietario vende, pero 
queda en la tenencia de la cosa y entonces pasa a tenerla en nombre del nuevo propietario (por ejemplo, el 
propietario pasa a ser locatario, o comodatario). d) En materia de cosas muebles, se considera hecha la 
tradicion por la entrega de conocimientos, cartas de porte, facturas u otros documentos al transportista, si el 
adquirente aprueba el envfo. e) Apoderamiento de la cosa. 


5.5. La Publicidad registral. Sistemas 

En el Derecho Romano Clasico la forma cumplfa dos finalidades diferentes: por un lado, aquella 
solemnidad de la que inexcusablemente debfa estar revestido el negocio como condicion de validez y, por 
otro, la publicidad que al mismo tiempo le conferfa aquella. 

El funcionario (librepens), los cinco testigos y el magistrado interviniente, respectivamente, eran los medios 
de que dispoman para exteriorizar, no solamente las voluntades, mediante una formalidad determinada, sino 
ademas, que fuese conocido o, cuando menos, existiese la posibilidad de que dicha operacion llegase al 
conocimiento de terceros; se deseaba hacerlo conocer a los representantes de todas las tribus (recordemos 
que cada testigo representaba a cada tribu) y por estos a sus representados. 

De esa manera la operacion aparece como inobjetable y a la vez daba oportunidad a los terceros 
interesados para valerse de las acciones que el caso requiriera, como tambien que, ante la pasividad, no 
podria ulteriormente alegarse su ignorancia. Igual sentido tendrla la in iure cessio , respecto de la cual se 
afirma que, para llenar un simple requisito formal no se necesitaba tanta solemnidad, si lo perseguido eran 
fines extra publicitarios. 

Si bien en la epoca que analizamos la tradicion era el acto adecuado para transmitir la propiedad quiritaria, 
en la epoca post clasica se convirtio en el unico modo de transmitir el dominio de las cosas por actos entre 
vivos, al caer en desuso las formas anteriormente mencionadas. 

Como en Roma era ignorada la transmision por simple convenio, fue necesaria la entrega de la posesion y, 
pese a que la tradicion carecfa de formalidades solemnes, era requerida la causa traditionis como condicion de 
existencia del acuerdo de partes sobre la finalidad del negocio. 

La entrega tenia la suficiente repercusion social como para que los terceros interesados puedan conocer la 
causa traditionis y asi tener cumplida la notoriedad necesaria, maxime en tiempos en que debfa resultar dificil 
sustraerse al control de los habitantes de un pueblo. 

Por su parte, el Derecho Egipcio se nos muestra como el mas amante de la publicidad y ese sentido de 
encarar la seguridad de las situaciones jurfdicas por medios seguros, como son los Registros, es mantenido a 
lo largo de toda la historia (Alfredo Di Pietro). 
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En un principio y antes de que entraran a funcionar los Registros, los actos se llevaban a cabo de la 
siguiente manera: previamente debfa existir un acuerdo de voluntades en el que el vendedor otorgaba una 
garantia de eviccion; luego el disponente efectuaba un acto de afirmacion bajo juramento y por ultimo se 
realizaba la entrega de la posesion al comprador ante el Tribunal. Posteriormente, se reemplazaban estos 
metodos por formas escritas, las que se registraban en oficinas determinadas; esta inscripcion daba valor al 
contrato y se fortalecian los registros por la practica de la escritura. 

El escribano va adquiriendo asi un papel de mayor protagonismo con relacion a las formas. Este poseia un 
archivo organizado por indices en el cual se guardaban los documentos originales y se asentaban los datos 
relativos al negocio, como por ejemplo el tipo de contrato, nombre de las partes, objeto del convenio, etc., lo 
que configuraria el "Katagraphe". El Katagraphe no era constitutivo de derecho y su creacion tuvo por objeto 
controlar las transferencias de tierras y de esclavos realizados por quienes no se encontraban habilitados para 
hacerlo. Este registro era territorial y los documentos que reunia se organizaban a medida que iban llegando; 
se inscribian las transferencias de tierras, casas, esclavos, hipotecas y embargos y se extendia una especie 
de certificado que contenfa los datos expresados en el Registro. 


5.6. La transmision del derecho y la inscripcion del derecho real. Sistema argentino 

El Codigo Civil, en su redaccion originaria, solo contemplaba la necesidad de la inscripcion de las hipotecas 
pero no del dominio. En la nota al art. 3203 Velez Sarsfield sostenfa que los registros podfan consignar 
errores y sin embargo legitimar los tftulos, lo cual resultaba muy peligroso; pero aclaraba que para su 
instalacion habia que esperar la experiencia de los pafses que los crearon y resolver en consecuencia en 
forma mas segura. Con el correr de los afios, las diversas legislaturas provinciales fueron estableciendo 
registros de la propiedad inmueble, asf que fue normandose por medio de leyes provinciales el cumplimiento 
de un requisito no establecido por la ley nacional y que tiene por finalidad, en especial, la oponibilidad de un 
acto hacia terceros. Asimismo y atento la economia ganadera de nuestro pais, se fueron introduciendo 
marcas y senales para individualizar a los animales. 

Al modificarse el Codigo Civil en 1968 (v. ley 17.71 1), se reformo su art. 2505, se introdujo el requisito de la 
inscripcion de los respectivos tftulos en los registros inmobiliarios de la jurisdiccion que corresponda para la 
oponibilidad a terceros de la adquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles. 

En la actualidad, para transferir el dominio de cosas inmuebles entre partes basta el tftulo y el modo, pero 
para que sea oponible a terceros se requiere la inscripcion en el registro de la propiedad inmueble del lugar 
(arts. 1 892 y 1893 CCC). 

Existen otros registros, como por ejemplo el Registro de Propiedad Automotor, donde la no inscripcion del 
vehiculo hace que el contrato de venta carezca de efecto, no solo respecto de terceros sino tambien entre las 
mismas partes (art. 1 Q del decreto-ley 6582/58 y sus modificatorias). 

Entre otros registros, podemos mencionar al Registro de las Aeronaves, el de Armas, el de prenda, etc. 


6. Elementos 
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6.1 . Sujetos. Presupuestos de la capacidad y la legitimacion 

Al respecto, cabe recordar que el tema de la capacidad se encuentra regulado en la parte general referida 
a la persona humana (arts. 22 a 50 y 100 a 140 CCC), y a la persona jurfdica (arts. 141 a 224 CCC) con el 
agregado efectuado por el legislador para los contratos en general (arts. 1000 a 1002 CCC), secciones a las 
cuales remitimos. 


6.2. Consentimiento 

Nada original se puede expresar en relacion al consentimiento en la compraventa, salvo lo relacionado a la 
"obligacion de vender" prevista en el art. 1128 CCC, antiguamente contemplada dentro de las denominadas 
"ventas forzosas" (ver art. 1324 del Codigo Civil, ley 340), asi como la "venta en remate". 

Obligacion de vender. El campo del contrato es el de la libertad y nada mas renido con la misma que lo 
forzoso, por lo que existe obligacion de vender al decir de la norma cuando alguien se encuentra en la 
"necesidad juridica" de vender. 

En rigor de verdad, existen transmisiones forzosas o necesarias de la propiedad que pueden o no tener su 
causa en un contrato de compraventa, pero a las cuales se les aplicaran las normas de este contrato, en 
virtud de la amplitud en cuanto a su alcance que permite desprender el citado art. 1128 CCC, abarcando tanto 
las enajenaciones libremente consentidas como las que se realizan en virtud de una ejecucion judicial y los 
demas supuestos. 

Sirvan de ejemplo, entonces, los casos que, previstos en el antiguo art. 1324, tambien se encuentran 
contemplados en nuestro ordenamiento, a saber: 

1. La expropiacion por causa de utilidad publica, la que no puede confundirse, ni aim en el supuesto de 
avenimiento, con la compraventa pues en el contrato prima el consentimiento y el precio cierto en dinero y en 
la expropiacion se tiene en cuenta la declaracion por ley de la utilidad publica y la indemnizacion que, 
obviamente, no es lo mismo. Solo tendrian en comun la cosa y la transmision de la propiedad. La expropiacion 
esta regulada por la ley 21 .499 y pertenece al ambito del Derecho Administrativo (ver art. 1970 CCC). 

2. Cuando ha existido una convencion o testamento que impone al propietario la obligacion de vender a 
persona determinada. En este supuesto el consentimiento se presto al celebrar la convencion o al aceptar el 
testamento. 

Aqui cabe mencionar la promesa unilateral o bilateral de venta (arts. 995, 996 CCC), la imposicion de un 
cargo como accesorio de una obligacion contractual (arts. 354 y sigtes. CCC), el beneficio estipulado a favor 
de un tercero y aceptado por este (art. 1027 CCC), los pactos de retroventa (art. 1163 CCC) y reventa (art. 
1164 CCC); la obligacion de vender impuesta como cargo en un testamento (ver arts. 354 y sigtes. CCC art. 
2468, a contrario sensu). 

3. Cuando alguno de los condominos exigiese la division del condominio y la cosa fuese indivisible (conf. 
arts. 1997 y 2002 CCC). Es simplemente un supuesto de division de condominio y pareciera excesivo 
sostener que al adquirir una porcion indivisa de la cosa estemos consintiendo con su remate posterior. 

4. Cuando los bienes del propietario deban ser rematados en virtud de la ejecucion judicial. Nada mas lejos 
de la voluntad del ejecutado que el remate de sus bienes. Es, en realidad, una aplicacion del principio de que 
el patrimonio del deudor es la prenda comun de sus acreedores. 

5. Cuando la ley impone al administrador de bienes ajenos la obligacion de realizar todo o parte de las 
cosas que esten bajo su administracion (ej.: la realization de bienes que debe efectuar el sindico de una 
quiebra — v. Ley de Concursos y Quiebras 24.522, arts. 88 inc. 9-, 1 07, 1 09, 203 y sigtes. — ). 
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6. Cuando el art. 2014 CCC otorga derecho al propietario de una finca lindera a cobrar la medianeria. En 
similar sentido puede citarse la adquisicion y cobro de los muros de elevacion y enterrado (arts. 2016 y 2017 
CCC). 

Venta en remate. Cuando el contrato es celebrado en remate o subasta publica, se realiza por intermedio 
de un martillero o rematador y consiste, en definitiva, en una invitacion a ofertar concluyendose el contrato con 
quien ofrezca el mejor precio. 

Realizada la subasta, se le debe adjudicar el bien al mejor postor, existiendo dos grandes tipos de remates 
publicos: el judicial y el privado. 

El judicial, es el ordenado por el juez en un proceso y le son de aplicacion las normas de los codigos 
procesales; subsidiariamente, los arts. 289 y sigtes. CCC referidos a instrumentos publicos y el art. 1017 inc. 
a) CCC que indica que deben ser celebrados en escritura publica, salvo que sean realizados mediante 
subasta judicial los contratos que tienen por objeto la adquisicion, modificacion o extincion de derechos reales 
sobre inmuebles, como es la compraventa que tiene por objeto esa clase de bienes. 

Los privados son los que el dueno o condominos deciden realizar y se rigen por las normas del Codigo Civil 
y Comercial de la Nacion. 


6.3. Objeto 

Lo sostenido para la generalidad de los contratos nos permite particularizar el objeto del contrato de 
compraventa en las cosas que se venden y el precio en dinero que se obliga a pagar el comprador al 
vendedor. 


A. La cosa 

Constituye objeto del contrato por cuanto surge de la propia definicion (art. 1123 CCC) y su concepto, en 
los terminos del art. 16 CCC, es el de bien corporal susceptible de valor economico, quedando por ende 
excluidos los inmateriales. 

Sin perjuicio de ello y sin entrar a discutir si la energia es o no materia, la energfa y cualquier fuerza natural 
susceptible de ser puesta al servicio del hombre podran ser vendidas, pues las mismas se rigen por las 
disposiciones referidas a las cosas (conf. art. 16 CCC). 

A su vez, los bienes pueden ser inmuebles por su naturaleza, inmuebles por accesion, cosas muebles, 
frutos o productos (ver arts. 225 y sigtes. CCC). 

Tengamos en cuenta la mayor amplitud en tal sentido del objeto en materia comercial: ademas de las 
cosas muebles propiamente dichas, podran venderse los titulos de fondos publicos, las acciones de 
companfas y papeles de credito comercial en general, y la moneda metalica; asimismo, las cosas accesorias 
al comercio, para prepararlo o facilitarlo, aunque sean accesorias a un bien raiz. 

En algunas oportunidades la incorporacion del derecho al documento, hace que en el lenguaje coloquial se 
confunda a este con el objeto del contrato de compraventa, lo cual es erroneo juridicamente. Asf, 
equivocadamente se habla de "venta de pasajes" o de entradas a un espectaculo. 
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Un supuesto sumamente dudoso se da con el software , que en principio es una elaboracion intelectual y 
por ende no material, pero una vez que es terminado e implantado en un medio para poder distribuirlo se 
"cosifica" (Lorenzetti), por lo que podria ser objeto eventual de una venta si fuera de produccion en serie, 
tambien conocido como software paquete o programa producto (standard) o tal vez de una locacion de obra si 
se efectuara a requerimiento de una de las partes, que es el conocido como software a medida (custom made, 
tailored software o sur mesure) (Farina). 

La cosa objeto del contrato de compraventa debe reunir los siguientes requisitos propios del objeto de 
todos los contratos, pues el art. 1129 CCC sefiala que "[pjueden venderse todas las cosas que pueden ser 
objeto de los contratos", a saber: 

a) Que sea material y juridicamente posible (arts. 1003, 1004 y 279 CCC), lo que equivale a decir que la 
misma debe estar en el comercio, o lo que es lo mismo nos debemos guiar por lo normado por los arts. 234 a 
237 CCC. 

b) Que exista al celebrarse el contrato, o que sea susceptible de existir — existencia actual o eventual — , ya 
sea en su estado original o transformada por el trabajo humano o tener posibilidad de existencia (conf. arts. 
1007 y 1130 CCC). 

c) Que este determinada al contratarse o sea susceptible de ser determinada posteriormente, pues el art. 
1005 CCC dispone que los bienes objeto de los contratos "deben estar determinados en su especie o genero 
segun sea el caso, aunque no lo esten en su cantidad, si esta puede ser determinada. Es determinable 
cuando se establecen los criterios suficientes para su individualizacion". Tambien se reputa determinable 
cuando ella se deja al arbitrio de un tercero; pero si el tercero no pudiere, no quisiere o no llegare a 
determinarla, o no observare los criterios establecidos por las partes o por los usos y costumbres, lo hara el 
juez a peticion de parte y por procedimiento abreviado (art. 1006 CCC). 

1. Cosa inexistente. El art. 1130 CCC, en su primera parte, dispone: 'Si la venta es de cosa cierta que ha 
dejado de existir al tiempo de perfeccionarse el contrato, este no produce efecto alguno. Si ha dejado de 
existir parcialmente, el comprador puede demandar la parte existente con reduccion del precio". 

Es decir que la cosa debe existir en su totalidad; si se extinguiere parcialmente, el comprador tendra dos 
posibilidades: no adquirir la cosa, ni pagar nada por ella o adquirirla por un precio inferior. 

Al respecto, cabe aclarar que dicha regia presupone lo siguiente: a) que la contratacion es conmutativa, 
pues para la aleatoria rige el art. 1130, segunda parte; b) que la cosa ha sido tratada como existente en el 
contrato; c) que las cosas han sido de tal modo determinadas, que pueda decirse de ellas que han perecido 
(ya total, ya parcialmente). Como es sabido, el genero y la cantidad nunca perecen; d) que el perecimiento del 
cual corresponda hablar suceda al tiempo de la contratacion. Si la cosa pereciera despues, ya no seria la 
hipotesis del texto sub examine , sino la de los arts. 955 o 956 CCC — referidos a la imposibilidad de 
cumplimiento — ; e) que la inexistencia puede predicarse con relacion a la existencia afirmada en el contrato, y 
no a la que pueda resultar de una comparacion con un anterior modo de existencia, de la misma cosa (Lopez 
de ZavalIa). 

A su vez, la perdida puede suceder por destruccion, porque se haya puesto fuera del comercio, o porque 
se deforme o desnaturalice de manera tal que ya no es tenida en miras al contratar (Lorenzetti). 

2. Cosa futura. Si bien la cosa futura aun no existe, la misma tiene posibilidad de existir y podra ser objeto 
del contrato de compraventa. 

Tal es el supuesto contemplado en el art. 1130 CCC, segunda parte, que otorga la siguiente alternative: 
'Puede pactarse que el comprador asuma el riesgo de que la cosa cierta haya perecido o este dahada al 
celebrarse el contrato. El vendedor no puede exigir el cumplimiento del contrato si al celebrarlo sabia que la 
cosa habfa perecido o estaba dahada". 

En dicho caso la venta sera condicional, sujeta a la condicion suspensiva de que la cosa llegare a existir — 
asumiendo el vendedor una obligacion de emplear su diligencia y los medios a su alcance para que la cosa 
exista — , salvo que la misma fuese aleatoria por haber tornado una de las partes el riesgo de que la misma 


177 


llegase o no a existir o que existiera en mayor o menor cantidad o tambien que pereciera por estar sujeta a un 
riesgo, es decir, garantizando el exito de su promesa, tal cual surge con claridad meridiana de lo normado por 
el art. 1131 CCC: "El vendedor debe realizar las tareas y esfuerzos que resulten del contrato, o de las 
circunstancias, para que esta llegue a existir en las condiciones y tiempo convenidos. El comprador puede 
asumir, por clausula expresa, el riesgo de que la cosa no llegue a existir sin culpa del vendedor". En el mismo 
sentido, se encuentra previsto para los contratos en general: "Los bienes futuros pueden ser objeto de los 
contratos. La promesa de transmitirlos esta subordinada a la condicion de que lleguen a existir, excepto que 
se trate de contratos aleatorios" (art. 1007 CCC). 

Entonces, cuando el objeto del contrato sea una cosa futura, en principio, sera conmutativo, sometido a la 
condicion suspensiva que la cosa llegue o no a existir (venta de cosa esperada o emptio rei speratae), por ej.: 
venta de una cosecha a producirse; solo por excepcion sera aleatorio cuando asi fuera expresamente 
convenido por los contratantes (venta de esperanza o emptio spei ), por ej.: ventas sujetas a riesgo (de 
inundacion o sequia del terreno, de enfermedad del ganado, etc.). El aleatorio existira en la vida juridica a 
partir del consentimiento, mas el condicional solo desde que la condicion se cumpla. 

Sin embargo, corresponde dejar asentado que la venta de herencia futura se encuentra expresamente 
prohibida, en los terminos y con las consecuencias establecidas en el art. 1010 CCC. 

3. Cosa ajena. El CCC permite contratar sobre cosas ajenas. Efectivamente, segun el art. 1008, "[l]os 
bienes ajenos pueden ser objeto de los contratos. Si el que promete transmitirlos no ha garantizado el exito de 
la promesa, solo esta obligado a emplear los medios necesarios para que la prestacion se realice y, si por su 
culpa, el bien no se transmite, debe reparar los dafios causados. Debe tambien indemnizarlos cuando ha 
garantizado el exito de la promesa y esta no se cumple. El que ha contratado sobre bienes ajenos como 
propios es responsable de los danos si no hace entrega de ellos". 

Por su parte, y especialmente al regular el contrato de compraventa, encontramos que la venta de cosa 
total o parcialmente ajena es valida, en los terminos del art. 1008: "El vendedor se obliga a transmitir o hacer 
transmitir su dominio al comprador" (art. 1132 CCC). 

De la primera lectura surge una diferencia entre los efectos de la venta de la cosa ajena como propia y de 
aquella donde ambas partes conocen que la finalidad es obtener una cosa ajena, para luego poder transmitir 
la propiedad al comprador. Para determinar sus consecuencias, habra que distinguir entre la promesa de 
medio o de resultado o, dicho en otras palabras, si existio o no garantia de obtener la entrega de la cosa 
ajena. 

En el caso de la venta de cosa ajena como propia, el vendedor asume siempre una obligacion de resultado, 
en tanto debe entregar la cosa, so pena de su responsabilidad por los danos causados por su incumplimiento. 

En el caso de la venta de cosa ajena declarando que no es propia — o debiendo saberlo el comprador — , el 
vendedor puede o no garantizar la entrega de la cosa ajena. Concretamente, puede: a) asumir una obligacion 
de medios, es decir, se compromete exclusivamente a hacer todo lo que este a su alcance para que la 
entrega de la cosa se efectivice; por tanto, en caso de no ser posible la prestacion a su cargo, nada puede 
reclamarsele, salvo que ese incumplimiento pueda serle atribuido a titulo de culpa; b) asumir una obligacion 
de resultado que consiste en obtener la entrega de la cosa, sea porque la adquiere o porque promete el hecho 
del tercero y asume el riesgo de no lograrlo; en consecuencia, la omision de transmitir la propiedad de la cosa 
implicara su obligacion de reparar los dafios causados por el incumplimiento. 

Recordemos tambien que la prohibicion solo se aplicarfa a las cosas ciertas, pues el genera y la cantidad 
carecen de dueno. 

Bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas cautelares. Pueden ser objeto de los contratos, pero seran 
inoponibles a los terceros, en los terminos de los arts. 396 y 397 CCC y de conformidad con el principio nemo 
plus iuris contenido en el art. 399 CCC, por cuanto no puede transmitirse como libre un bien sujeto a alguna 
afectacion. 

Asimismo, el vendedor que de mala fe contrata sobre una cosa como si estuviese libre debe reparar los 
danos causados al comprador, si este ha obrado de buena fe (conf . art. 1 009 CCC). 
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Bienes en condominio. La venta hecha por uno de los copropietarios de la totalidad de la cosa indivisa es 
inoponible a sus condominos. El vendedor debe satisfacer al comprador, que ignoraba que la cosa era comun 
con otros, los danos que le resulten de la ineficacia del contrato, salvo que el bien se le adjudique o adquiera 
lo que posee en copropiedad o logre que los demas condominos cumplan el contrato. Dicho regimen surge de 
la interpretacion integrada de los arts. 1989, 1990 y 1008 CCC). 

Eviction. Encontramos un supuesto especial de adquisicion de la cosa ajena contemplado en el regimen 
previsto para la eviccion, pues de conformidad con el art. 1040 CCC el comprador no tiene derecho a la 
reparacion en concepto de saneamiento: a) si conocio o pudo conocer el peligro de la eviccion; b) si la 
transmision fue hecha a su riesgo; c) si la adquisicion resulta de una subasta judicial o administrativa; d) si el 
enajenante conocio o pudo conocer el riesgo de la eviccion. 

Herencia. Debemos tambien aclarar que cuando el heredero transfiere una cosa heredada — y no la 
universalidad juridica o una parte alicuota de la herencia — por un precio en dinero sera compraventa (Lopez 
de ZavalIa), siendo su regimen el de los arts. 2403 y 2404 CCC, especialmente, en cuanto establece que la 
particion es declarativa y no constitutiva de derechos y que: "Los actos validamente otorgados respecto de 
algun bien de la masa hereditaria conservan sus efectos a consecuencia de la particion, sea quien sea el 
adjudicatario de los bienes que fueron objeto de esos actos". Luego, en caso de eviccion, cada uno de los 
herederos respondera por la correspondiente indemnizacion en proporcion a su parte. 


B. El precio 

El precio es el dinero que constituye la contraprestacion de la obligacion de transferir la propiedad de la 
cosa. 

El dinero es moneda, de curso legal o no. 

Constituye una obligacion de dar sumas de dinero, en los terminos de los arts. 765 y sigtes. CCC. 

Si bien el legislador ha contemplado casos validos de compraventa en los cuales las partes no han fijado el 
precio, supliendo la ley esa omision (ej.: art. 1143 CCC para cosas muebles), la regia es que el contrato no 
sera de compraventa si faltare el precio. 

El precio debe reunir las siguientes condiciones: a) debe ser en dinero; b) debe ser cierto, o sea, 
determinado o determinable; c) no debe estar sujeto a indices. 

/. Precio en dinero. El precio, como hemos dicho, debe ser en dinero. Si asi no lo fuere, no serfa 
compraventa el contrato, pues le faltaria un requisito esencial en los terminos del art. 1127 CCC. 

Si se estableciera como contraprestacion la entrega de una cosa en propiedad, obviamente nos 
encontrariamos dentro de la permuta, con la excepcion del precio mixto, de acuerdo a lo establecido en el art. 
1126 CCC. 

Si la cosa que se da como precio no se entregase en propiedad — en comodato por ejemplo — seria un 
contrato innominado. 

Si en lugar de dinero se tratara de un hecho o de una abstencion, nos encontrariamos en presencia de un 
contrato atipico o innominado. 

El precio puede ser establecido en moneda extranjera. Dicha operation juridica no convertiria al contrato 
en permuta, atento lo normado por el art. 765 CCC, sino simplemente debe entenderse que el comprador se 
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obliga a dar cantidades de cosas, lo cual le permite liberarse entregando su equivalente en moneda de curso 
legal. 

2. Precio cierto. El precio debe ser determinado o determinable. Elio sucede cuando las partes lo fijan en 
una suma que el comprador debe pagar; cuando se deja su indicacion al arbitrio de un tercero; o cuando lo 
sea con referenda a otra cosa cierta; "en cualquier otro caso, se entiende que hay precio valido si las partes 
previeron el procedimiento para determinarlo" (art. 1133 CCC). 

Sin embargo, en la compraventa de cosas muebles, el legislador suple el silencio de las partes sobre el 
precio, disponiendo que "se considera, excepto indicacion en contrario, que las partes han hecho referenda al 
precio generalmente cobrado en el momento de la celebracion del contrato para tales mercaderfas, vendidas 
en circunstancias semejantes, en el trafico mercantil de que se trate" (art. 1143 CCC). 

Como bien dicen los Mazeaud, para que exista precio determinado, es suficiente que el contrato contenga 
algunos elementos que, sin influencia posible de la voluntad posterior de las partes, permitan fijar al mismo. 

Sostiene Wayar que es tambien posible que los contratantes acudan a cualquier otro procedimiento que 
conduzca a la fijacion del precio. Asf, es factible que la determinacion del precio se deduzca de algunas de las 
clausulas del contrato: v. gr., "se pagara el precio del costo del producto", o cuando se estipula, como decfan 
Las Partidas, que se pagaran "tantos dineros cuantos el comprador tuviese en alguna area, saco, o maleta, u 
otra cosa cualquiera". 

Distinto es el caso en que se afecte la determinacion del precio en virtud de una clausula que establezca 
que la cosa se vende por su justo precio, toda vez que no se dan parametros para establecerlo. En este caso, 
si bien el CCC — a diferencia del Codigo Civil (ley 340) — nada dice acerca de la nulidad, consideramos que 
tal es la consecuencia por faltar el precio como requisito esencial, en tanto no cumple con la condicion de ser 
determinado o determinable. 

Segun dicen los Mazeaud, la fijacion de un justo precio es una regia moral; no es en principio una regia 
jurfdica. Moralistas y teologos han insistido siempre sobre la obligacion que pesa sobre el vendedor y el 
comprador para atenerse al precio correspondiente al valor de la cosa vendida. Estaba ya escrito en los Libros 
Sagrados: "Un mercader resiste dificilmente a la tentacion y el traficante no podra quedar sin pecado. Un 
piquete se incrusta entre dos piedras juntas; se introduce una culpa entre la venta y la compra" ( Eclesiastico , 
XXVI, 29; XXVII, 2. de la traduccion de la Biblia de Jerusalem). Desenvuelta por Santo TomAs de Aquino, la 
tesis del justo precio se resume por San Francisco de Sales en los siguientes terminos: "Haceos vendedor al 
comprador y comprador al vendedor, y comprareis y vendereis justamente" ( Introduction a la vida devota). 

Tambien sera nulo el contrato de compraventa cuando una cosa se venda por el precio que fije cualquiera 
de las partes pues serfa una obligacion meramente potestativa. 

Veamos los modos de determinacion: 

a) Precio fijado por las partes: las partes pueden determinar el precio de distintos modos: 

1) Estableciendo la cantidad a pagar. Este es el supuesto general y no merece mayor explicacion. Las 
partes, dentro de la autonomfa de la voluntad, establecen un importe determinado. Luego, en virtud del efecto 
vinculante (art. 959 CCC) no puede ser modificado, sino por un nuevo acuerdo de partes o por sentencia 
judicial que disponga revisarlo por aplicacion de los institutos de la lesion o la imprevision. Aquf cabe advertir, 
tambien, que, en ocasiones, el Estado ha intervenido con distintos mecanismos (precios mfnimos o maximos, 
prohibicion de indexacion, variacion de costos o repotenciacion de deudas) invocando el orden publico 
economico. 

Por otra parte, el CCC contempla diversas modalidades que se pueden dar en la determinacion del precio 
de las compraventas de inmuebles, fijando las reglas para resolver los casos en que resultan diferencias entre 
las medidas o superficies declaradas y las que en realidad tiene la cosa: 

Precio no convenido por unidad de superficie: Si la fraccion de tierra, aunque este edificada, tiene una 
diferencia mayor del 5% con la acordada, el vendedor o el comprador, segun los casos, tiene derecho a pedir 
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el ajuste de la diferencia. En tal caso, el comprador que por aplicacion de esta regia debe pagar un mayor 
precio puede resolver la compra (conf. art. 1135 CCC). 

Precio convenido por unidad de medida de superficie: De conformidad con el art. 1136 CCC, el precio total 
es el que resulta en funcion de la superficie real del inmueble. Hasta aqui, basta una simple operacion 
aritmetica (multiplicar la unidad de medida por el precio unitario convenido). Sin embargo, si lo vendido es una 
extension determinada, y la superficie total excede en mas de un 5% a la expresada en el contrato, el 
comprador tiene derecho a resolver. En este supuesto, la base de calculo del porcentaje de tierra vendido es 
la que varia, por lo que no puede presumirse que el comprador haya asumido un riesgo superior al 5% de 
diferencia en el monto a abonar. 

En cambio, en la hipotesis contemplada en la primera parte, el comprador claramente se sujeto a lo que 
resulte de la efectiva medida del inmueble. 

Finalmente, en materia de cosas muebles, encontramos tambien una prevision en sentido similar: 

Precio fijado por peso, numero o medida: en tal caso, es debido el precio proporcional al numero, peso o 
medida real de las cosas vendidas. En caso de duda acerca del peso, se calcula el precio por el peso neto 
(art. 1144 CCC). 

2) Relacionandolo con el precio de otra cosa cierta. Se trata de la suma resultante de la comparacion con 
otro bien, segun su cotizacion en plaza o su estimacion corriente (Salerno). Asf, puede enajenarse una cosa, 
por ejemplo, al precio que sea rematada otra, o al equivalente a cinco cabezas de ganado. 

3) Remitiendolo al valor de plaza en cierto dia o lugar. Esta situacion llamada tambien precio corriente, 
puede ser efectuada solamente con las cosas muebles. Es precio corriente el que tienen las cosas como valor 
comun en el mercado (Zavala Rodriguez) y se forma o determina mediante operaciones suficientemente 
reiteradas y, por ello, representativas del valor real de las cosas; hablar de precio corriente importa descartar 
el precio excepcional o precio extraordinario y tambien el desproporcionado. Al respecto, el Codigo de 
Comercio (art. 458) remitia al precio del dla de la entrega y establecia que en casos de diversidad de precios 
en el mismo dia y lugar, prevalecerfa el termino medio. El art. 1143 CCC alude al "precio generalmente 
cobrado en el momento de la celebracion del contrato para tales mercaderfas, vendidas en circunstancias 
semejantes, en el trafico mercantil de que se trate". El precio de mercado puede ser informacion publica, 
como por ejemplo la publicada en un diario o la que surge de un informe oficial de la autoridad que controla el 
mercado como la Bolsa de Comercio; establecido el tipo de mercado y la fecha precisa en que se lo toma en 
cuenta, las partes pueden adoptarlo en forma parcial, es decir, "un tanto mas o menos que este" (Lorenzetti). 
En ultima instancia, se debe estar al precio que determinan los corredores o, si no existiesen o no funcionasen 
mercados de donde surja la determinacion del monto a abonar, quedara al arbitrio de peritos. 

b) Determinacion por un tercero-. el art. 1 1 34 CCC permite tambien que el precio quede al arbitrio de un 
tercero, quien puede ser designado en el contrato o despues de su celebracion. 

La norma citada se ha apartado de las reglas establecidas en el Codigo Civil (ley 340) en tanto admite que 
sea el Juez quien lo fije si las partes no se ponen de acuerdo sobre la designacion o sustitucion del tercero o 
si este no quiere o no puede hacerlo. Tanto en uno como en otro caso se configura un supuesto de 
integracion del contrato. 

Si el tercero fija el precio, los efectos del contrato se retrotraen al tiempo en que se celebro y es 
irrevocable. Se considera, en definitiva, como si el precio estimado por el tercero, hubiera sido el fijado por las 
propias partes desde el origen mismo del contrato. 

Entendemos, asimismo, que hay precio cierto en la compraventa mediante subasta, donde la suma a 
pagar, al igual que el comprador, queda determinado por el que realiza la mejor oferta. 

3. Precio serio. Debe rescatarse aqui la nocion de valor para justificar el desplazamiento de la cosa, pues 
debe haber un equilibrio entre la cosa y el dinero a percibir. 
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La doctrina mayoritaria entiende que el precio debe ser serio y real, y esto implicaria negar valor al precio 
irrisorio. 

El precio sera de tal categoria cuando su monto descienda tanto que resulte despreciable. 

Por ende, se da aqui el problema de determinar el limite entre la contraprestacion vil y la irrisoria. 
Pensamos que la irrisoria sera aquella que, atento las circunstancias del caso, las partes no le asignan 
importancia alguna, careciendo de intencion de contraer un vinculo en sentido juridico. 

En tal supuesto desaparece la onerosidad del contrato y debe considerarse nulo como compraventa 
aunque podra predicarse del mismo su caracter de donacion — si el negocio reuniese los requisitos para ser 
tal — y en su consecuencia la aplicabilidad a la especie de la regulation propia de tal contrato. 

El precio vil, si bien menor al valor de la cosa en el mercado, es precio y por lo tanto existira contrato de 
compraventa. 

Lo dicho no implica negar la posibilidad de aplicacion de la teoria de la lesion del art. 332 CCC en el 
supuesto de precio vil, siempre que se den las circunstancias subjetivas previstas en el instituto. 

4. El precio no debe estar sujeto a indices. En nuestro pats el tema de la revalorization o indexacion sufrio 
un largo proceso de transformation doctrinario, jurisprudencial y legal. 

En un principio, al igual que en la actualidad, rigid sin lugar a dudas la doctrina del nominalismo, eventual 
heredero del metalismo y que habrfa tenido expresa consagracion legislativa en el anterior art. 619 del Codigo 
Civil (ley 340) criterio ratificado en el art. 619, atento el texto de la ley 23.928. Posteriormente se comenzo a 
hacer un distingo entre deudas de valor y deudas de moneda para solo reajustar las primeras, admitiendose 
luego el reajuste de las segundas como consecuencia de la mora del deudor, para por ultimo admitirse sobre 
la base de la tesis del valorismo la actualizacion generalizada sin hacer distingo alguno. 

Claro que estas actualizaciones produjeron lamentables consecuencias cuando perdieron la razonabilidad 
ante el crecimiento diferenciado entre los indices tornados y la actividad economica del deudor. 

Entendemos que actualmente la problematica de la legitimidad o ilegitimidad de la actualizacion dineraria 
se encuentra resuelta en la ley 23.098, en sus arts. 7 Q y10 — los cuales no fueron derogados por la ley 
26.994 que sanciono el CCC — , donde expresamente prohfbe la actualizacion monetaria, indexacion de 
precios, variation de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del 
deudor. 


C. Objeto. Modalidades especiales en la compraventa de cosas muebles 

1. Venta a ensayo o prueba. La venta a ensayo o prueba, tambien conocida como ad gustum se da cuando 
su objeto consiste en cosas que es costumbre gustar, antes de comprarlas, en cuyo caso tal degustacion se 
realiza como consecuencia de una estipulacion contractual, o por la misma naturaleza de lo vendido. 

Con relation a la naturaleza juridica, es un contrato condicional sujeto a una condicion suspensiva. 

Nuestro Codigo, es claro al respecto cuando establece en el art. 1160 CCC que la compraventa esta sujeta 
a la condicion suspensiva de la aceptacion de la cosa por el comprador, si este se reserva la facultad de 
probar la cosa o si la compraventa se conviene o es, de acuerdo con los usos, "a satisfaction del comprador". 
Por ello, una vez degustada y aceptada, opera retroactivamente al dfa del contrato, pero si no es de su 
agrado, el contrato queda sin efecto. 
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Deben tenerse en cuenta las consecuencias de la mora en la degustacion: "El plazo para aceptar es de 
diez dfas, excepto que otro se haya pactado o emane de los usos. La cosa se considera aceptada y el 
contrato se juzga concluido cuando el comprador paga el precio sin reserva o deja transcurrir el plazo sin 
pronunciarse" (art. 1160, segunda parte, CCC). 

2. Venta de calidad determinada o sobre muestras. En este tipo de ventas, en las cuales las cosas se 
venden como de una calidad determinada, probado que la misma existe, hay compraventa, diferenciandose 
claramente de la venta ad gustum\ una es objetiva y la ultima subjetiva. Se trata de una compraventa sujeta a 
condicion suspensiva (conf. art. 1160 CCC). 

El art. 1153 CCC establece que si la compraventa se hace sobre muestras, no puede el comprador rehusar 
el recibo de los generos contratados, siempre que sean conformes con las mismas muestras. 

Lo mismo cabe predicar de aquellas compraventas con la calidad prefijada en el contrato o si son aptas 
para los mismos fines a que ordinariamente se destinan cosas del mismo tipo o si son aptas para cualquier fin 
especial que expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la celebracion del 
contrato o si las cosas estan envasadas o embaladas de la manera habitual para tales mercaderfas — o, si no 
la hay, de una adecuada para conservarlas y protegerlas — , salvo que el comprador conociera o debiera 
conocer la inadecuacion de la cosa en el momento de celebrar el contrato (conf. art. 1156 CCC). La duda sera 
resuelta por peritos arbitradores (1157 CCC). 

3. Venta por junto. Lo comun sera la venta de una cosa mueble determinada, pero tambien puede 
enajenarse una pluralidad de cosas. En tal supuesto dispone el art. 1159 CCC que la compraventa puede ser 
por una cantidad de cosas "por junto", es decir, cuando las cosas son vendidas en masa formando un solo 
todo y por un solo precio. En tal caso el comprador no esta obligado a recibir solo una parte de ellas, excepto 
pacto en contrario. Si la recibe, la venta y transmision del dominio quedan firmes a su respecto. 

4. Compraventa de cosas que no estan a la vista. Cuando las cosas deben ser remitidas por el vendedor al 
comprador, la cosa debe adecuarse al contrato al momento de su entrega al comprador, al transportista o a un 
tercero designado para recibirla (art. 1154 CCC). 

5. Compraventa de cosas que se entregan en fardos o bajo cubierta. Dicha modalidad impide el examen y 
reconocimiento de la cantidad y adecuacion de las cosas al contrato. En consecuencia, la ley establece que el 
comprador puede reclamar, dentro de los 10 dfas inmediatos a la entrega, cualquier falta en la cantidad o la 
inadecuacion de las cosas al contrato. Elio se relaciona con el efecto liberatorio del pago, esto es, que en este 
caso, el vendedor no se libera de su obligacion por el solo hecho de la entrega. Sin embargo, el vendedor 
puede exigir que en el acto de la entrega se haga el reconocimiento fntegro de la cantidad y de la adecuacion 
de las cosas entregadas al contrato, y en ese caso hay liberacion del deudor, es decir, no hay lugar a 
reclamos despues de recibidas. 

6. Compraventa con clausulas de difusion general en los usos internacionales. Aquf nos remitimos a la 
compraventa internacional de mercaderfas que desarrollaremos mas adelante. 

Especialmente, el art. 1161 CCC preve la utilizacion de dichas clausulas en las compraventas que no sean 
internacionales, presumiendo que el significado es el que le adjudiquen los usos internacionales, salvo que lo 
contrario resulte de las circunstancias. 

7. Compraventa con clausula "pago contra documentos", "aceptacion contra documentos" o similares. En 
este caso, la ley dispone que el pago, aceptacion o acto de que se trate solo puede ser rehusado por falta de 
adecuacion de los documentos con el contrato, con independencia de la inspeccion o aceptacion de la cosa 
vendida, excepto que lo contrario resulte de la convencion o de los usos, o que su falta de identidad con la 
cosa vendida este ya demostrada; en el supuesto de que intervenga una entidad bancaria, el vendedor no 
tiene accion contra el comprador hasta que el banco rehuse el pago, aceptacion o acto de que se trate (art. 
1162 CCC). 
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D. Objeto. Compraventa de automotores 

Atento las diferencias con el regimen general efectuaremos algunas consideraciones respecto del sistema 
registral de los automotores. 

El art. 1- del decreto-ley 6582/58 (texto ordenado pordecreto 1114/97, con las modificaciones posteriores 
introducidas por las leyes N Q 25.232, 25.345 y 25.677) establece: "La transmision del dominio de los 
automotores debera formalizarse por instrumento publico o privado y solo producira efectos entre las partes y 
con relacion a terceros desde la fecha de su inscripcion en el Registro Nacional de la Propiedad del 
Automotor"; y el art. 2- de dicha normativa, expresa: "La inscripcion de buena fe de un automotor en el 
Registro confiere al titular de la misma, la propiedad del vehfculo y el poder de repeler cualquier accion de 
reivindicacion, si el automotor no hubiese sido hurtado o robado". 

Es decir que del texto de las normas transcriptas surge el caracter de constitutiva de la inscripcion registral 
de los automotores, a diferencia de los inmuebles, pues "entre las mismas partes no se produce la 
transmision, modificacion o constitucion del derecho sin la inscripcion", criterio que al menos con relacion a la 
responsabilidad frente a terceros ha sido parcialmente dejado de lado por la interpretacion dada al respecto 
por la jurisprudencia mayoritaria del fuero Civil de la Capital Federal y luego por el actual art. 27 del citado 
decreto-ley que dispone: "[h ] asta tanto se inscriba la transferencia el transmitente sera civilmente responsable 
por los danos y perjuicios que se produzcan con el automotor, en su caracter de dueno de la cosa. No 
obstante, si con anterioridad al hecho que motive su responsabilidad, el transmitente hubiere comunicado al 
Registro que hizo tradicion del automotor, se reputara que el adquirente o quienes de este ultimo hubiesen 
recibido el uso, la tenencia o la posesion de aquel, revisten con relacion al transmitente el caracter de terceros 
por quienes el no debe responder, y que el automotor fue usado en contra de su voluntad...". 


E. Objeto. Modalidades en la venta de inmuebles 

1. Reserva de un inmueble. Es frecuente que un eventual comprador, que tiene interes en adquirir una 
casa que esta en venta (o un eventual locatario, en locacion), entregue — generalmente al intermediario, 
aunque podria hacerlo al futuro co-contratante — una suma de dinero, con la intencion de que se le otorgue 
alguna prioridad en la concrecion del negocio o que se transmita una contraoferta o algun otro motivo. A esa 
entrega se le ha dado el nombre de "reserva". 

Cuando funciona estrictamente como tal, la no concrecion del negocio no origina su perdida, sino que se le 
devuelve — por ejemplo, si se rechaza su contraoferta — , aunque en otras circunstancias se pacta que se 
pierde, — por ejemplo, si retira su oferta — , en lo cual se acerca al efecto de la sena penitencial. 

En realidad, si de "reserva" se trata realmente, no puede ni debe asimilarse con la sefia. 

Tal es la cantidad de variantes que ocurren en la practica negocial, que en cada caso particular habra que 
desentrahar cual fue la intencion de las partes, toda vez que las denominadas reservas no se encuentran 
reguladas legalmente. 

Quiza convenga aclarar que consideramos que lo que ocurre es que si a una entrega se le da el nombre de 
"reserva", no puede reconocersele lisa y llanamente los efectos de la sena y menos de la penitencial, que 
implica la posibilidad de extinguir el contrato. Es que la palabra "reserva" no es obviamente, de modo alguno, 
equivalente a "sena". La interpretacion de sus efectos no surgira entonces de la ley (arts. 1059/1060 CCC), 
sino de la voluntad de las partes expresada en el contrato. Dicho de otro modo, cuando en un boleto se dice 
sena, a secas, las normas citadas dan la solucion, pero ella no puede hacerse extensiva al caso en que el 
termino empleado sea reserva, salvo que incuestionablemente se pueda demostrar que esta equivalfa a 
aquella. 
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2. Venta en comision. En muchos boletos de compraventa suele establecerse que el comprador lo hace en 
comision, reservandose el derecho de proporcionar en el futuro los datos de quien en definitiva resultara ser el 
verdadero adquirente. 

Si asf no lo hiciere — por cualquier motivo — , la escritura por la parte compradora debera suscribirla quien 
manifesto que compraba en comision, a su nombre. 

Ahora bien, la ley regula en el art. 1029 CCC el "contrato para persona a designar" y en el art. 1030 CCC el 
"contrato por cuenta de quien corresponda", para los contratos en general, a cuya explicacion remitimos. Las 
partes que decidan celebrar una compraventa "en comision" pueden elegir someterse al regimen de alguna de 
las figuras mencionadas o determinar las consecuencias que consideren convenientes, en virtud del principio 
de la libertad de contratacion. 

3. Venta de inmuebles en propiedad horizontal. El invento del ascensor hizo posible la construccion de 
grandes y elevados edificios y esta circunstancia genera la necesidad de establecer un regimen especial de 
dominio denominado propiedad horizontal, el cual podemos afirmar se encuentra legislado universalmente. 

Hay que tener en cuenta que el art. 2617 del Codigo Civil (ley 340) prohibia la propiedad horizontal al 
expresar: "El propietario de edificios no puede dividirlos horizontalmente entre varios duefios, ni por contrato, 
ni por actos de ultima voluntad", comentandose en la respectiva nota: 'La mayoria de los Codigos extranjeros 
lo permiten, entrando luego a legislar sobre las escaleras o pasadizos de las diversas partes del edificio. La 
division horizontal, dando a unos los bajos y a otros los altos, crea necesariamente cuestiones entre ellos, o 
sobre servidumbres, o sobre los lugares que son indispensables para el transito en los diversos altos de un 
edificio. En tales casos, la propiedad del que ocupa el suelo no puede ser definida, y sin duda que no podrfa 
mudar sus formas ". 

La realidad socioeconomica, motivo el dictado de la Ley 13.512, que establecio en nuestro pais el regimen 
de la propiedad horizontal. 

Tratando de proteger a los adquirentes de unidades sometidas a la Ley de Propiedad Horizontal, se dicto 
la ley 19.724 de "prehorizontalidad" que regulaba desde que se efectua la oferta hasta la respectiva 
inscripcion definitiva del dominio, previo a la division, firma de la escritura de venta, tradicion e inscripcion 
registral. 

Actualmente, los arts. 2037 y sigtes. CCC se ocupan de regular el derecho real de propiedad horizontal, 
definido como aquel que se ejerce sobre un inmueble propio que otorga a su titular facultades de uso, goce y 
disposicion material y jurfdica que se ejercen sobre partes privativas y sobre partes comunes de un edificio. 
Dicho regimen incluye el capitulo de prehorizontalidad (ver arts. 2070 y sigtes.). 

El estudio de estos temas corresponde a los Derechos Reales, por lo que alii nos remitimos. 

4. Ley 14.005: venta de inmuebles en lotes y a plazos. La ley 14.005, sancionada en 1950, establece el 
regimen para la enajenacion de fracciones de tierra en cuotas mensuales. 

Debe tenerse en cuenta, como explica Gastaldi, que la extension geografica de las grandes ciudades, 
consecuencia fundamentalmente del movimiento migratorio del campo hacia las urbes, motivo que los campos 
cercanos a la zona urbanizada se dividieran en lotes y se enajenaran a personas de modestos recursos que 
de este modo pasaban a ser propietarios y luego, con esfuerzo, construian su vivienda en el terreno 
comprado. 

La venta masiva trajo comportamientos renidos con la etica que motivaron la preocupacion del legislador, 
senalando que si bien los loteos habian sido un medio eficaz para el acceso a la propiedad de personas de 
escaso capital, se habian cometido muchos "abusos" en perjuicio de los adquirentes de lotes pagaderos a 
largos plazos (por ejemplo, las rescisiones arbitrarias en funcion del pacto comisorio estipulado a favor del 
vendedor). 

En definitiva, la ley 14.005 contempla ese particular sistema de venta referido a inmuebles fraccionados, 
aunque tiene limitado ambito, pues esta circunscripta a aquellas operaciones sobre lotes, en cuotas y que no 


185 


se escrituren de inmediato y, en la actualidad, casi carece de aplicacion por la ausencia de los denominados 
loteos. 

Dicha ley contiene diversas disposiciones generales en proteccion del adquirente: inscripcion de la voluntad 
de vender bajo el sistema de la ley, inscripcion de los boletos de compraventa individuales, conformidad del 
acreedor hipotecario si el inmueble esta hipotecado, posibilidad de reclamar el comprador la escrituracion 
despues de haber satisfecho el 25% del precio, etcetera. Tambien la ley contempla el caso particular del 
ejercicio del pacto comisorio originado en la falta de pago, y sus Ifmites. En efecto, el articulo 8 s dispone: "El 
pacto comisorio por falta de pago, no podra hacerse valer despues que el adquirente haya abonado la parte 
de precio que se establece en el articulo anterior [aclaramos: se trata del 25%], o haya realizado 
construcciones equivalentes al 50% del precio de compra". La norma se aplica tanto a la clausula expresa 
como a la tacita. 

Tal disposicion, como las demas (conf. art. 14 incorporado por ley 23.266, art. 2), se considera de orden 
publico, habiendose defendido su constitucionalidad. 

Recordemos que conforme el articulo 7- de la ley, el porcentaje del 25% es tambien el indicado para que el 
comprador solicite la escrituracion del inmueble. 

Con tal sistema, es decir la restriccion del pacto y la facultad de pedir la escrituracion del bien, la ley 
protege al adquirente no solo contra la posibilidad de que el vendedor haga uso excesivo de la resolucion, 
sino tambien de que el inmueble pueda ser transferido a terceros o gravado por aquel, todos ellos 
procedimientos que pueden implicar la perdida de la cosa adquirida para el comprador. 

Obviamente, el vendedor no queda desprotegido, pues siempre tiene el recurso de reclamar judicialmente 
su credito y cobrarselo, aunque sea mediante la ejecucion del propio inmueble. Incluso, resolver el contrato si 
el comprador ejecutado no cumple, eventualmente con retencion de lo percibido y aun de las mejoras, 
tambien con posibilidad, segun se ha llegado a reconocer en algun caso, de demandar la resolucion y 
subsidiariamente, el cumplimiento. 

Por ultimo, cabe destacar que el art. 228 CCC dispone que en materia de inmuebles, la reglamentacion del 
fraccionamiento parcelario corresponde a las autoridades locales. 


6.4. Causa 

Cabe recordar que, como hemos dicho oportunamente, la causa es la finalidad o razon de ser del negocio 
jurfdico, entendida en el doble sentido de la causa categorica de la figura en cuestion y de los motivos 
psicologicos relevantes, admisibles para el derecho, que en la hipotesis concreta, hayan impulsado a las 
partes a concluir el acto (conf. Videla Escalada). 

Es decir que adherimos a la nocion teleologica de la causa y, en consecuencia, sostenemos que en todo 
acto jurfdico y por ende, en todo contrato, debe existir la causa final y que la misma debera observarse desde 
dos aspectos, uno uniforme y general, para toda la figura contractual, y otra particular y variable para los 
contratantes. 

La primera, la uniforme, tendra una importante funcion calificadora del contrato; la segunda, tendra su 
campo de accion dentro del tema de la licitud del acuerdo. 

En este marco se ubica el art. 281 CCC que define a la causa como "el fin inmediato autorizado por el 
ordenamiento jurfdico que ha sido determinante de la voluntad", agregando que "[tjambien integran la causa 
los motivos exteriorizados cuando sean Ifcitos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o 
tacitamente si son esenciales para ambas partes". 
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Ya en el campo de la compraventa, la causa comun consiste en la finalidad de lograr la transferencia de la 
propiedad de la cosa vendida del vendedor al comprador, a cambio del pago de un precio. 

Ademas de esta finalidad general, como vimos, pueden existir un gran numero de razones particulares para 
realizar el acto; cuando estos motivos determinantes son compartidos, adquieren tambien el caracter de 
causa, en las condiciones dispuestas en la ultima parte de la norma citada. 


7. Efectos del contrato 

Al considerar los caracteres del contrato de compraventa dijimos que el mismo es bilateral y, como tal, crea 
obligaciones rectprocas, o sea a cargo del comprador y del vendedor, por lo que pasaremos a considerarlas 
por separado. 

Preliminarmente, corresponde recordar que tienen plena virtualidad en este campo las normas referidas al 
pago de las obligaciones en general (ver arts. 865 y sigtes. CCC), ast como aquellas disposiciones relativas a 
las obligaciones de dar (arts. 746 y sigtes.). 


7.1 . Obligaciones del comprador (art. 1141 CCC) 


a) Pago del precio 

La principal obligacion del comprador consiste en abonarle al vendedor el precio, cuyo monto debe ser o 
estar determinado segun las pautas que hemos visto al estudiar el mismo. 

Recordemos que el ambito del contrato es el de la libertad y en su consecuencia las partes — comprador y 
vendedor — podran estipular el lugar del pago y la epoca del mismo. Si los contratantes no lo han convenido 
expresamente, se entiende que la venta es de contado, es decir, que debe efectuar el pago en el tiempo y 
lugar en que se haga entrega de la cosa (donde se encuentra habitualmente la cosa cierta o en el domicilio 
del comprador (conf. art. 874 CCC). 

En materia de cosas muebles, el comprador no esta obligado a pagar el precio mientras no tiene la 
posibilidad de examinarlas, a menos que las modalidades de entrega o de pago pactadas por las partes sean 
incompatibles con esta posibilidad (art. 1152 CCC). 

La posibilidad de examinar las cosas tiene la finalidad de determinar la adecuacion de las cosas muebles a 
lo convenido, de conformidad con los arts. 1 1 56 y 1 1 57 CCC. 

En cuanto a las cosas inmuebles, cabe tener presente especialmente el regimen previsto para el ajuste del 
precio convenido o no por unidad de medida de superficie en los arts. 1 135 y 1 136 CCC. 
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Puede el comprador suspender el pago del precio, siempre que lo haga en las condiciones previstas en el 
art. 1031 CCC, o ejercer la tutela preventiva, siempre que concurran los requisitos indicados en el art. 1032 
CCC. 


b) Recepcion de la cosa y los documentos vinculados con el contrato 

Consiste en realizar todos los actos que razonablemente cabe esperar del comprador para que el vendedor 
pueda efectuar la entrega, y hacerse cargo de la cosa. No es mas que el correlato de la de entrega del 
vendedor. 


De acuerdo a los principios generales, la cosa debe recibirse en el plazo estipulado en el contrato o segun 
los usos, de lo contrario inmediatamente despues de la compra. 

Senalamos como casos particulares, las modalidades ya analizadas y contempladas en los arts. 1153, 
1154, 1155, 1159 a 1162 CCC (compraventa sobre muestras, cosas que no estan a la vista o cosas que se 
entregan en fardos o bajo cubierta, por junto, sujeta a condicion suspensiva, usos internacionales y pago 
contra documentos). 


c) Pagar los gastos de recibo, incluidos los del testimonio de la escritura publica y los demas 
posteriores a la venta 

Claramente, se trata de una obligacion accesoria a la anterior y disponible por acuerdo de partes, aplicable 
a las compraventas formales. 


7.2. Obligaciones del vendedor (arts. 1 137 a 1 140 CCC) 


a) Transferir la propiedad de la cosa vendida 

La principal obligacion del vendedor comprende: entregar la cosa; poner a disposicion del comprador los 
instrumentos requeridos por los usos o las particularidades de la venta; y prestar toda cooperacion que le sea 
exigible para que la transferencia dominial se concrete. 

Requisitos de la entrega: 

1) Es efecto propio de la obligacion de dar cosa cierta el deber de conservarla en el mismo estado en que 
se encontraba cuando contrajo la obligacion (conf. art. 746 CCC). Al respecto ver art. 1151 CCC; 
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2) La entrega debe ser Integra no en forma parcial, es decir, que la cosa debe ser entregada con sus 
accesorios, entendiendose como tales aquellas cuya existencia y naturaleza son determinadas por otro objeto 
material del que dependen o a la cual estan adheridas (art. 230 CCC); 

3) La cosa debe estar libre de toda relacion de poder y de oposicion de tercero; 

4) En cuanto al tiempo, las cosas inmuebles deben entregarse inmediatamente de la escrituracion (art. 
1139 CCC), salvo convencion en contrario; la tradicion de cosas muebles debe hacerse dentro de las 24 horas 
de celebrado el contrato, excepto que de la convencion o de los usos resulte otro plazo (art. 1147 CCC); 

5) El lugar de la entrega es el convenido, o el que determinen los usos o las particularidades de la venta. 
En su defecto, la entrega debe hacerse en el lugar en que la cosa cierta se encontraba al celebrarse el 
contrato (art. 1148 CCC); 

6) Puede pactarse que la puesta a disposicion de las cosas vendidas en lugar cierto y en forma 
incondicional tenga los efectos de la entrega, "sin perjuicio de los derechos del comprador de revisarla y 
expresar su no conformidad dentro de los diez dias de retirada" (art. 1149, primera parte, CCC); 


7) Tambien es posible convenir que la entrega de mercaderia en transito tenga lugar por el simple 
consentimiento de las partes materializado en la cesion o endoso de los documentos de transporte desde la 
fecha de su cesion o endoso (art. 1149, segunda parte, CCC). 

Adecuacion de las cosas al contrato: 

1) De acuerdo al principio de identidad del pago, el acreedor (comprador) no esta obligado a recibir y el 
deudor (vendedor) no tiene derecho a cumplir una prestacion distinta a la debida, cualquiera sea su valor (art. 
868 CCC), esto es, debe existir adecuacion de las cosas a lo convenido. 

2) Especialmente para las cosas muebles, el art. 1156 CCC establece que son adecuadas al contrato si: a) 
son aptas para los fines a que ordinariamente se destinan cosas del mismo tipo; b) son aptas para cualquier 
fin especial que expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la celebracion del 
contrato, excepto que de las circunstancias resulte que el comprador no confio o no era razonable que 
confiara, en la idoneidad y criterio del vendedor; c) estan envasadas o embaladas de la manera habitual para 
tales mercaderias o, si no la hay, de una adecuada para conservarlas y protegerlas; d) la cosa es de igual 
calidad que la muestra. En los casos a) y c) el vendedor no responde por la inadecuacion de la cosa que el 
comprador conocfa o debia conocer en el momento de la celebracion del contrato. 

3) La determinacion de si la cosa remitida por el vendedor es adecuada al contrato se hace por peritos 
arbitradores excepto estipulacion contraria, con las especificaciones expresadas en el art. 1157 CCC. 

4) Cuando la venta fuere convenida mediante entrega a un transportista o a un tercero distinto del 
comprador y no ha habido inspeccion de la cosa, los plazos para reclamar por diferencias de cantidad o por su 
no adecuacion al contrato se cuentan desde su recepcion por el comprador (art. 1158 CCC). 

5) La entrega anticipada de cosas no adecuadas al contrato, sea en cantidad o calidad, otorga al vendedor, 
hasta la fecha fijada, la facultad de: a) entregar la parte o cantidad que falte de las cosas; b) entregar otras 
cosas en sustitucion de las dadas o subsanar cualquier falta de adecuacion de las cosas entregadas a lo 
convenido, siempre que el ejercicio de ese derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos 
excesivos (art. 1150 CCC). 

Entrega de la documentacion: 

1) Factura: el vendedor debe entregar al comprador una factura que describa la cosa mueble vendida, su 
precio, o la parte de este que ha sido pagada y los demas terminos de la venta. La factura no observada 
dentro de los 10 dfas de recibida se presume aceptada en todo su contenido (art. 1145 CCC). 
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2) Documentos: si el vendedor esta obligado a entregar documentos relacionados con las cosas muebles 
vendidas debe hacerlo en el momento, lugar y forma fijados por el contrato (art. 1146 CCC, primera parte). 

3) En caso de entrega anticipada de documentos el vendedor puede, hasta el momento fijado para la 
entrega, subsanar cualquier falta de conformidad con ellos, si el ejercicio de ese derecho no ocasiona 
inconvenientes ni gastos excesivos al comprador (art. 1146 CCC, segunda parte). 

4) En materia de inmuebles, el vendedor debe poner a disposicion del comprador los instrumentos 
requeridos por los usos o las particularidades de la venta. 


b) Pagar los gastos de entrega 

No es mas que una obligacion relacionada con el cumplimiento tntegro de la obligacion principal. Veamos 
su contenido: 

1) Los gastos de entrega de la cosa vendida y los que se originen en la obtencion de los instrumentos 
correspondientes, deben ser abonados por el vendedor, salvo pacto en contrario; en la compraventa de 
inmuebles, dichos gastos comprenden los del estudio del titulo y sus antecedentes y, en su caso, los de 
mensura y los tributos que graven la venta (art. 1 1 38 CCC). 

2) Estan a cargo del vendedor los riesgos de danos o perdida de las cosas (art. 1 1 51 , primera parte, CCC). 

3) Tambien debe afrontar el vendedor los gastos incurridos hasta poner la cosa a disposicion del 
comprador en los terminos del art. 1 149 o, en su caso, del transportista u otro tercero, pesada o medida y en 
las demas condiciones pactadas o que resulten de los usos aplicables o de las particularidades de la venta 
(art. 1151 CCC). 


c) Recibir el precio 

La recepcion del precio por parte del vendedor no es un verdadero deber sino el correlato del de entregar la 
contraprestacion por la adquisicion. 

En materia de cosas muebles, si la factura referida no indica plazo para el pago del precio se presume que 
la venta es de contado (art. 1145 CCC). 

La obligacion de recibir el precio comprende la de entregar suficiente recibo. 


d) Obligacion de saneamiento 

Como ya hemos dicho y atento el caracter oneroso del contrato, quedara obligado el vendedor por eviccion 
y vicios redhibitorios (arts. 1033 y sigtes. CCC). La extension y funcionamiento de estas garantias fueron 
consideradas al estudiarse la parte general, a la que nos remitimos. 
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Como bien senala Lorenzetti, en el campo del derecho del consumidor la ley establece garantias mas 
amplias. 


8. Clausulas especiales 

Las clausulas especiales de la compraventa, son elementos accidentales de los contratos que pueden o no 
estar regulados positivamente. Al respecto, rige el principio general de todos los contratos: la libertad de las 
partes para estipular lo que les convenga, salvo las reservas que contiene la ley, fundadas en el orden 
publico, la moral y las buenas costumbres de acuerdo al art. 958 CCC. 


8.1 . Ventas condicionales 

Son aquellas que las partes han decidido someterlas a condiciones suspensivas o resolutorias. Su regimen 
lo encontramos en las disposiciones relativas a las modalidades de los actos jurfdicos (arts. 343 a 349 CCC). 

En cuanto a sus efectos, por aplicacion de aquellas normas al contrato particular, cabe tener presente: 

Cuando la condicion fuere suspensiva: 

a) Mientras pendiese la condicion, ni el vendedor tiene la obligacion de entregar la cosa vendida, ni el 
comprador de pagar el precio, y solo tendra derecho para exigir las medidas conservatorias; 

b) Si antes de cumplida la condicion, el vendedor hubiese entregado la cosa vendida al comprador, este no 
adquiere el dominio de ella, y sera considerado como administrador de cosa ajena; 

c) Si el comprador, sin embargo, hubiese pagado el precio, y la condicion no se cumpliese, se hara 
restitucion reciproca de la cosa y del precio, pero no los frutos percibidos. 

Cuando la condicion fuere resolutoria: 

a) El vendedor y comprador quedaran obligados como si la venta no fuese condicional, y si se hubiere 
entregado la cosa vendida, el vendedor, pendiente la condicion, solo tendra derecho a pedir las medidas 
conservatorias de la cosa; 

b) Si la condicion se cumple, se observara lo dispuesto sobre las obligaciones de restituir las cosas a sus 
duefios; mas el vendedor no volvera a adquirir la propiedad de la cosa sino cuando el comprador le haga 
tradicion de ella (conf. arts. 1 169 y 750 CCC). Subsisten los actos de administracion y los frutos percibidos. 

En caso de duda, la venta condicional se reputa hecha bajo condicion resolutoria, si antes del cumplimiento 
de la condicion el vendedor hace tradicion de la cosa al comprador (art. 1 1 68 CCC). 

La condicion no opera retroactivamente, salvo pacto en contrario (art. 346 CCC). 

En todo supuesto, mientras la condicion no se haya cumplido, la parte que constituyo o transmitio un 
derecho debe comportarse de acuerdo a la buena fe, de modo de no perjudicar a la otra parte (art. 347 In 
fine CCC). 
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8.2. Pacto de retroventa y pacto de reventa 

El viejo pactum de retrovendo del derecho romano se encuentra definido en el art. 1163 CCC — en sentido 
similar al art. 1366 del Codigo Civil (ley 340) — como "aquel por el cual el vendedor se reserva el derecho de 
recuperar la cosa vendida y entregada al comprador contra restitucion del precio, con el exceso o disminucion 
convenidos". 

El pacto de retroventa ha sido mirado con disfavor, por poder ocultar un prestamo, tal vez usurario. Es una 
forma de garantia para los prestamistas, mas eficaz que la hipoteca, porque le da el dominio de la cosa, que 
no tiene el acreedor hipotecario, el cual debe permitir que el inmueble hipotecado quede en poder del deudor 
o propietario. 

El pacto de reventa se encuentra legislado en el art. 1164 CCC que dispone: 'Pacto de reventa es aquel 
por el cual el comprador se reserva el derecho de devolver la cosa comprada. Ejercido el derecho, el 
vendedor debe restituir el precio, con el exceso o disminucion convenidos". Obviamente este pacto es el 
inverso del de retroventa. 


Regimen legal de ambos pactos 

El contrato de compraventa sujeto a alguno de estos pactos se considers establecido bajo una condicion 
resolutoria, con las consecuencias sehaladas en el acapite 9.1., a las cuales debemos agregar las siguientes 
precisiones: 

1. Dominio revocable. La persona a quien se le entrega la cosa sometida al pacto de retroventa o al pacto 
de reventa tiene un dominio revocable (arts. 750 y 1 169 CCC), pues esta sometida a la condicion de que se 
presente la otra parte y declare que esta dispuesto a usar de la facultad que le acuerda el contrato, 
devolviendo el precio o la cosa, respectivamente. 

2. Oponibilidad. Los pactos de retroventa y de reventa pueden agregarse a la compraventa de cosas 
muebles e inmuebles. Si la cosa vendida es registrable, los pactos son oponibles a terceros interesados si 
resultan de los documentos inscriptos en el registro correspondiente, o si de otro modo el tercero ha tenido 
conocimiento efectivo. Si las cosas vendidas son muebles no registrables, los pactos no son oponibles a 
terceros adquirentes de buena fe y a tftulo oneroso (art. 1 1 66 CCC). 

3. Plazo. La retroventa y la reventa pueden ser convenidas por un plazo perentorio e improrrogable que no 
exceda de los 5 afios si se trata de cosas inmuebles y de 2 anos si se trata de cosas muebles, contados 
desde la celebracion del contrato. Si las partes convienen uno mayor se reduce al maximo legal (art. 1167 
CCC). 

El limite temporal se comprende porque sin el podria estancarse la circulacion de los bienes. Durante la 
epoca que ella dura, el vendedor no puede disponer de los bienes, que deben pasar a poder del comprador, y 
este se halla trabado en su accion porque a su vez no puede disponer de esas cosas con toda amplitud, dado 
que las puede perder, expirado el plazo sehalado, si el vendedor asi lo desea. En tales circunstancias ese 
objeto se encontraria fuera del comercio, imposibilitado para circular. 

Pasado este termino, se extingue el derecho del vendedor para resolver la venta y el comprador queda 
propietario irrevocable. Elio es asi, porque queda sometida la condicion resolutoria al cumplimiento del 
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termino; cumplido este, se incumple esa condicion resolutoria, y se consolida el dominio a favor del 
adquirente. 

4. Frutos. En cuanto a los frutos (tanto de la cosa — sean civiles o naturales — como del precio — lease 
intereses — ), cuando se hubiese determinado el efecto retroactivo de la condicion, quedan a favor de la parte 
que los ha percibido. Esta es una compensacion asumida por la ley. De manera que, si durante el termino de 
la retroventa el comprador ha recibido, como es natural, alquileres de la cosa objeto del contrato, que le 
corresponden como propietario bajo condicion resolutoria, y tiene que restituir los devengados desde la fecha 
de celebracion del contrato de compraventa con pacto de retroventa en el momento de efectivizarse el pacto, 
en virtud del efecto retroactivo de la condicion resolutoria, la ley considera que quedan esas rentas 
compensadas con los intereses que el precio de la venta hubiera devengado al vendedor. 

5. Restitucion reciproca por cumplimiento de la condicion. El vendedor queda obligado a reembolsar al 
comprador, no solo el precio de la venta, sino los gastos hechos en ocasion de la entrega de la cosa vendida, 
los gastos del contrato, como tambien las mejoras en la cosa, que no sean voluntarias; y no puede entrar en 
posesion de la cosa sino despues de haber satisfecho esas obligaciones. 

Por su parte, el comprador esta obligado a restituir la cosa con todos sus accesorios y a responder de la 
perdida de la cosa y de su deterioro causado por su culpa. Sin embargo, deben observarse las reglas de los 
arts. 759 a 761 CCC referidas a las obligaciones de dar para restituir y las referidas al dominio revocable, y 
mas especialmente el art. 1166 CCC ya resehado, por lo cual en el caso de cosas muebles no registrables — 
a diferencia de las cosas inmuebles o muebles registrables — el vendedor no tiene derecho contra los 
poseedores de buena fe a tftulo oneroso; asimismo, en cuanto a las cosas inmuebles o muebles registrables, 
la obligacion de restituir la cosa comprende la inscripcion en el registro correspondiente, sea constitutiva para 
la readquisicion del derecho real, sea para su oponibilidad. 

6. Transmisibilidad. Ese derecho eventual que tiene el enajenante de recuperar la cosa en virtud del pacto 
de retroventa, este en su patrimonio y por ello puede ser transmitido por causa de muerte. Los acreedores del 
vendedor pueden ejercerlo en lugar del deudor, por aplicacion del principio del art. 739 CCC relativo a la 
accion subrogatoria. 

Si el derecho pasare a dos o mas herederos del vendedor, o si la venta hubiese sido hecha por dos o mas 
copropietarios de la cosa vendida, sera necesario el consentimiento de todos los interesados para recuperarla, 
so pena de inoponibilidad a sus coherederos o condominos. 

La situacion del comprador es exactamente la misma dentro de sus obligaciones. La obligacion de soportar 
el pacto de retroventa tiene que pasar forzosamente a los herederos del comprador, no solamente a los 
sucesores a tftulo singular, porque los que reciben una cosa en virtud de una cesion, de una donacion o de un 
traspaso tienen que recibirla en la misma situacion y con las mismas limitaciones que la tenia su causante, en 
las condiciones de oponibilidad ya explicadas en el punto 5. 

Finalmente, las reglas para el pacto de reventa en este aspecto seran pero a la inversa: la transmisibilidad 
es a los herederos o sucesores particulares del comprador. 


8.3. Pacto de preferencia 

El art. 1165 CCC define al pacto de preferencia como aquel por el cual el vendedor tiene el derecho de 
recuperar la cosa con prelacion a cualquier otro adquirente si el comprador decide enajenarla. 

Condiciones de ejercicio: 

a) El comprador tiene que decidir vender la cosa, y el vendedor ofrecerle un precio que sea igual o superior 
al que ofrece la persona a quien se querfa transmitir el bien. 
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b) El comprador debe hacer saber al primitivo vendedor su decision de enajenar y todas las circunstancias 
de la operacion proyectada o, en su caso, el lugar y tiempo en que debe celebrarse la subasta, a los efectos 
de que el pueda optar. 

c) El vendedor debe ejercer su derecho manifestando su voluntad de valerse de dicha preferencia dentro 
de los 10 dfas de recibida dicha comunicacion, salvo que otro plazo resulte de la convencion, los usos o las 
circunstancias del caso; siempre ofreciendole al adquirente primitivo todas las ventajas que ofrezca la persona 
que trate de adquirir la cosa. 

d) Se aplican las reglas de la compraventa bajo condicion resolutoria y las normas de los arts. 1 166 y 1 167 
CCC en cuanto a las condiciones de oponibilidad y plazo de caducidad. 

e) El derecho que otorga al vendedor es personal y no puede cederse ni pasa a los herederos (art. 1165 in 
fine CCC). 


8.4. Pacto de mejor comprador 

El pacto de mejor comprador es la estipulacion de quedar deshecha la venta si se presentase otro 
comprador que ofreciese precio mas ventajoso. 

La inclusion de este pacto en un contrato de compraventa significa estipular que si dentro de determinado 
plazo, despues de concluida la venta, se presenta otra persona ofreciendo mejores condiciones, la operacion 
quedara sin efecto. 

El pacto que analizamos apareja una condicion resolutoria del contrato, pero nada impide que las partes 
expresamente convinieren que funcione como una condicion suspensiva. 

Siendo asi, el contrato de compraventa celebrado con este pacto, genera uno de los supuestos del dominio 
imperfecto, pues se reputa trasmitido bajo condicion resolutoria, a menos que se hubiere pactado 
expresamente la condicion suspensiva, en cuyo caso ni siquiera se ejecutaria una transmision de dominio, 
porque estarfa supeditada al hecho de que no se presentare el mejor comprador. 

Luego, en ejercicio de la libertad de contratacion — que se manifiesta con mayor amplitud en el caso de una 
convencion no regulada por la ley — , resultara conveniente que las partes definieran las condiciones de 
ejercicio, por ejemplo: si el mayor precio, o la mejora ofrecida, debe entenderse que lo es por la cosa como 
estaba cuando se vendio, sin los aumentos o mejoras ulteriores; si existe un plazo para ejercer el derecho 
emergente del pacto de mejor comprador; si el mismo puede ser cedido, pasar a los herederos del vendedor 
y/o ser ejercido por los acreedores en caso de concurso, salvo convencion en contrario; si existe plazo de 
caducidad; si el comprador originario deberfa tener prelacion para retener el dominio si propusiese iguales 
ventajas que el nuevo adquirente. 


8.5. Clausula resolutoria expresa 

Sin perjuicio de considerarse implfcita en la compraventa — en tanto contrato bilateral — la clausula 
resolutoria (art. 1087 CCC), la cual se encuentra sujeta al regimen de los arts. 1088 y 1089 CCC, las partes 
pueden incorporarla expresamente. En tal caso, debe atenerse a lo dispuesto en el art. 1086 CCC, a saber: 
"Las partes pueden pactar expresamente que la resolucion se produzca en caso de incumpiimientos 
genericos o especificos debidamente identificados. En este supuesto, la resolucion surte efectos a partir que 
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la parte interesada comunica a la incumplidora en forma fehaciente su voluntad de resolver". Asimismo, rigen 
tambien para la clausula comisoria expresa las disposiciones generales en materia de extincion (arts. 1078 y 
sigtes. CCC). 

Para un mayor desarrollo, remitidos a lo explicado en el capitulo pertinente de esta obra. 


8.6. Pacto de no enajenar 

El art. 1972 CCC establece que es nula la clausula de no transmitir a persona alguna el dominio de una 
cosa determinada o de no constituir sobre ella otros derechos reales, aunque sf son validas si se refieren a 
persona o personas determinadas. 

Asimismo, la norma le agrega un limite temporal: si la convencion no fija plazo, o establece un plazo 
incierto o superior a 10 afios, se considera celebrada por ese tiempo; es renovable de manera expresa por un 
lapso que no exceda de 1 0 anos contados desde que se establecio. 

La razon de la prohibicion de la clausula de inenajenabilidad esta en la idea del legislador de asegurar la 
libre circulacion de la riqueza, motivo por el cual establecio un plazo maximo para las locaciones. La ley, en 
materia de derechos reales, esta inspirada en el proposito de hacer circular o movilizar la riqueza, y todo lo 
que sea retardar esta circulacion o imposibilitarla esta prohibido. 

La clausula de no enajenar a una persona determinada, esta autorizada porque puede haber legitimo 
interes en que no se entregue la cosa a cierto individuo y porque no impide la circulacion, dado que puede 
venderse a otro adquirente. 


8.7. Clausula de arrepentimiento 

Las partes pueden incorporar como elemento accidental del contrato, a favor del vendedor, del comprador 
o de ambos, una clausula que permita el arrepentimiento. Debe ser ejercida siempre antes de que exista 
principio de ejecucion de alguna de las obligaciones (de lo contrario, seria retroventa o reventa). Si los 
terminos de la convencion se ajustaran a lo dispuesto en los arts. 1059 y 1060 CCC estariamos frente al 
instituto de la serial o arras, en su modalidad penitencial (que fundamentalmente preve la entrega de alguna 
cosa para asegurar el cumplimiento del contrato y una indemnizacion tarifada por el arrepentimiento). 


8.8. Pacto de reserva de dominio 

La clausula que permite reservar el dominio hasta el pago del pecio implica una compraventa sujeta a 
condicion suspensiva. 

Si versare sobre cosas muebles, la compraventa no sera oponible a terceros de buena fe que hubieran 
adquirido derechos sobre dichas cosas. 
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9. LOS BOLETOS DE COMPRAVENTA. 


9.1. Naturaleza jurfdica 

Sin perjuicio de remitir a lo ya explicado en materia de forma de los contratos, cabe puntualizar que el 
contrato de compraventa de inmuebles es formal relativo, pues la ley exige la escritura publica salvo en el 
caso de la subasta, de acuerdo al art. 1017-a) CCC. 

En tal sentido, es comun que las partes, antes de realizar la escritura publica, celebren un documento 
privado denominado boleto de compraventa. 

La expresion "boleto de compraventa" esta legalmente receptada, entre otros, en el art. 4 de la Ley 
14.005 (venta de inmuebles fraccionados y en cuotas) y en los arts. 209 y 583 del Codigo Procesal Civil y 
Comercial de la Nacion, etc. 

Su razon de ser es que en muchos casos no esta redactado aim el reglamento de copropiedad y 
administracion del inmueble adquirido o no se han obtenido todavia los certificados de obligaciones propter 
rem que pesan sobre la finca. 

Realizado el boleto de compraventa, nadie duda que en virtud de este y por aplicacion de lo normado por el 
art. 1018 CCC se pueda demandar la escrituracion, pero se discute si dicho documento privado es el 
verdadero contrato de compraventa o solo uno que obliga a realizar aquel, por lo que seria un precontrato o 
contrato preliminar. Al respecto, ya nos hemos pronunciado en el acapite referido a los contratos 
preparatories, especialmente a la llamada "promesa de celebrar un contrato". 

Recordemos que para que un acuerdo sea contrato deben reunirse los elementos esenciales del mismo sin 
importar la denominacion que le den las partes, tal cual surge con claridad para el de compraventa de lo 
normado por el art. 1127 CCC. En el boleto existe consentimiento, objeto y causa por lo que no cabe duda, 
para nosotros, de que aquel es el verdadero contrato. 

Avala tambien la tesitura de que el boleto de compraventa es el verdadero contrato su regulacion especial 
dentro del capitulo referido al contrato de compraventa y la redaccion de los arts. 1 170 y 1 171 CCC. Alii, cabe 
subrayar que se alude al "derecho del comprador", al pago del 25% del precio y a la publicidad registral o 
posesoria de esa adquisicion; a lo cual debemos agregar la oponibilidad del boleto en el concurso o quiebra 
del vendedor. Todo ello, sin duda, demuestra la virtualidad propia de un contrato definitivo, que puntualiza 
acerca del cumplimiento de prestaciones originadas en un contrato de compraventa, pues si el legislador lo 
hubiera interpretado como preliminar solo valdrfa como aquel en que las partes se obligaron exclusivamente a 
escriturar para luego poder exigir las obligaciones tipicas de vendedor y comprador. Notese, ademas, que el 
incumplimiento de la obligacion de escriturar no acarrea la nulidad del contrato, como ocurre en el caso del 
contrato de donacion de cosas inmuebles, muebles registrables y de prestaciones periodicas o vitalicias (art. 
1552 CCC). Y que la ejecucion forzada prevista en el art. 1018 CCC — el juez otorga escritura en 
representacion del vendedor — , solo es viable legalmente si el comprador cumple o asegura cumplir las 
prestaciones a su cargo. 

En cuanto a la obligacion de escriturar, cabe apuntar que el art. 1018 CCC establece que "[e]l otorgamiento 
pendiente de un instrumento previsto constituye una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una 
forma bajo sancion de nulidad. Si la parte condenada a otorgarlo es remisa, el juez lo hace en su 
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representacion, siempre que las contraprestaciones esten cumplidas, o sea asegurado su cumplimiento". Este 
precepto encuentra fundamento en lo plasmado por el art. 1128, cuando expresa que 'fn]adie puede ser 
obligado a vender, excepto que se encuentre sometido a la necesidad juridica de hacerlo". En este caso, la 
propia convention impone al propietario la obligacion de vender una cosa a persona determinada. 

En tal sentido, si la parte "obligada" se resistiera a hacerlo podra ser demandada por la otra para que se 
otorgue la escritura publica, bajo apercibimiento de escriturar el Juez por el y a su costa, en concordancia con 
lo dispuesto por el art. 512 del CPCCN; de no ser ello posible, se resolvera la obligacion en el pago de 
perdidas e intereses. 

En tal marco, entendemos ademas que cuando se trata de un inmueble enajenado a dos o mas personas 
previendo una afectacion al regimen de propiedad horizontal, la condena a escriturar Neva insita la obligacion 
de cumplir con las diligencias necesarias para cumplimentar la sentencia condenatoria, y en el caso, el 
otorgamiento del reglamento de copropiedad que podra ser ordenado por el juez en la sentencia como una 
obligacion de hacer debiendo ser realizado en el tiempo fijado o, en su defecto, hacer ejecutar tal obligacion a 
costa del obligado. Vemos aqui un supuesto de integration del contrato. 


9.2. Regimen legal 

Si bien el Codigo Civil y Comercial de la Nation (ley 26.994) no ha aportado una regulation integral del 
boleto de compraventa, dejando sin resolver cuestiones que tampoco lo estaban en el Codigo Civil (ley 340), 
encontramos disposiciones especfficas referidas a sus efectos. 

El art. 1170 CCC establece un sistema de oponibilidad del boleto de compraventa a terceros acreedores 
cuando dispone que en virtud del boleto de compraventa el comprador de buena fe — esto es, si no sabfa o 
debia saber la existencia de terceros con mejor derecho — tiene prioridad sobre el de terceros que hayan 
trabado cautelares sobre el inmueble vendido — embargo, anotacion de litis, prohibition de contratar, etc., 
segun las normas procesales — si concurren los siguientes requisitos: 

a) El comprador contrato con el titular registral, o puede subrogarse en la position juridica de quien lo hizo 
mediante un perfecto eslabonamiento con los adquirentes sucesivos (apunta a la protection del cesionario 
sucesivo de un mismo boleto de compraventa); 

b) El comprador pago como mfnimo el veinticinco por ciento del precio con anterioridad a la traba de la 
cautelar — es decir, antes de que el Registro respectivo tome razon o inscriba la resolucion judicial que decide 
la medida — ; 

c) El boleto tiene fecha cierta (en los terminos del art. 31 7 CCC); 

d) La adquisicion tiene publicidad suficiente, sea registral, sea posesoria (art. 1893 CCC). 

Ello, en cuanto a la ejecucion individual del deudor y en concordancia con lo establecido por el art. 756 
CCC para el caso de concurrencia de varios acreedores sobre bienes inmuebles. 

En identico sentido, y en cuanto a la ejecucion colectiva, el art. 1171 CCC, en concordancia con el art. 
146de la ley 24.522 de Concursos y Quiebras, implementa (como lo hacia su antecedente 2355, ultimo 
parrafo, del Codigo Civilley 340) la oponibilidad del boleto de compraventa en el concurso o quiebra del 
vendedor, recibiendo un trato diferente de los acreedores quirografarios, siempre que reuna los siguientes 
requisitos: 

a) El adquirente sea de buena fe, es decir, que no conozca o deba conocer el estado de cesacion de pagos 
del enajenante. 
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b) El boleto tenga fecha cierta, en los terminos del art. 317 CCC. 

c) Debe haberse abonado el 25% del precio, como mfnimo. Entiendase que ello debe haber ocurrido antes 
de la declaracion de quiebra o presentacion en concurso (conf. doctrina CNCom., en pleno, "Arturo de Zaguir 
c. Concepcion Arenal SCA", 08/07/1 981 , La Ley, 1981-C-465). 

d) En caso de que la prestacion a cargo del comprador sea a plazo, debe constituirse hipoteca en primer 
grado sobre el bien, en garantfa del saldo de precio. 

Cabe destacar que el juez "debe" disponer que se otorgue la escritura publica respectiva si se encuentran 
reunidos los resenados requisitos. 

Asimismo, entendemos que mantiene vigencia la citada doctrina plenaria que aclaro que no era necesaria 
la entrega de la posesion del inmueble, puesto que el art. 1171, a diferencia del 1170, no exige la publicidad 
posesoria. 


1 0. COMPRAVENTA DE CONSUMO 

La Ley de Defensa del Consumidor tiene un gran campo de aplicacion, el que involucra una importante 
cantidad de contratos, en tanto se reunan los presupuestos de dicha legislacion. 

Por su parte, el art. 1093 CCC define al contrato de consumo como aquel "celebrado entre un consumidor 
o usuario final con una persona humana o jurfdica que actue profesionalmente o con una empresa productora 
de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los 
bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social". 

El contrato de compraventa quedara comprendido en el sistema protectorio del consumidor cuando se 
reunan las condiciones requeridas para ser calificado como una relacion de consumo: 

a) La calidad de consumidor (el comprador): "Se considera consumidor a la persona ffsica o jurfdica que 
adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o 
de su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de 
consumo, como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u 
onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social" (art. I s , ley 
24.240 sustituido por el punto 3.1 del Anexo II de la ley 26.994, B.O. 08/1 0/201 4; ver art. 1092 CCC). 

b) La calidad de proveedor (vendedor): "Es la persona ffsica o jurfdica de naturaleza publica o privada, que 
desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion, 
construccion, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y 
servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la 
presente ley. No estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que requieran para su 
ejercicio tftulo universitario y matrfcula otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente o 
autoridad facultada para ello, pero sf la publicidad que se haga de su ofrecimiento..." (art. 23ey 
24.240, sustituido por art. 2-de la ley 26.361 ,ES.O. 7/4/2008). 

El consumidor potencial generalmente accede a una "relacion de consumo" a partir de una situacion de 
expectativa colectiva, motivado generalmente por alguna iniciativa del productor-comercializador del "bien de 
consumo", quien si no la tiene, por lo menos fija la economfa del "acto de consumo" (Alterini). 

En definitiva, en el caso especffico de que exista una compraventa consumo, debemos remitirnos a las 
normas generales de dicha legislacion, procediendo a tratar las situaciones especiales que en la misma ley se 
indican particularmente para la venta. Asf, fundamentalmente deben tenerse presente los arts. 4 a 6 referiros 
al deber de informacion al consumidor y proteccion de su salud, los arts. 7 a 10 ter que regulan las 
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condiciones de la oferta y de la venta, y los arts. 11 a 18 que establece las garantias referidas a las cosas 
muebles no consumibles. En cuanto a la formacion del consentimiento y regimen de las situaciones abusivas, 
remitimos a lo explicado en el acapite pertinente. 

Corresponde asimismo remitirse especialmente al regimen de los contratos de consumo previsto en el 
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (arts. 1092 a 1122) ya analizado en el capitulo pertinente de la parte 
general de la obra. 

Especialmente, cabe subrayar que en este ambito, el documento que se extienda para la venta, sea de 
cosas muebles o inmuebles debe respetar los datos minimos y las formalidades que exige el art. 10 LDC: "sin 
perjuicio de la informacion exigida por otras leyes o normas, debera constar: a) La descripcion y especificacion 
del bien. b) Nombre y domicilio del vendedor. c) Nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o importador 
cuando correspondiere. d) La mencion de las caracteristicas de la garantia conforme a lo establecido en esta 
ley. e) Plazos y condiciones de entrega. f) El precio y condiciones de pago. g) Los costos adicionales, 
especificando precio final a pagar por el adquirente. La redaccion debe ser hecha en idioma Castellano, en 
forma completa, clara y facilmente legible, sin reenvios a textos o documentos que no se entreguen previa o 
simultaneamente. Cuando se incluyan clausulas adicionales a las aqui indicadas o exigibles en virtud de lo 
previsto en esta ley, aquellas deberan ser escritas en letra destacada y suscritas por ambas partes. Deben 
redactarse tantos ejemplares como partes integren la relacion contractual y suscribirse a un solo efecto. Un 
ejemplar original debe ser entregado al consumidor. La reglamentacion establecera modalidades mas simples 
cuando la indole del bien objeto de la contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad 
perseguida en esta ley" (Articulo sustituido por art. 7- de la Ley N Q 26.361 B.O. 7/4/2008). 


10.1. Adquisicion de inmuebles atitulo oneroso 

La dinamica del iter inmobiliario, "relacion de consumo" — en la hipotesis que asi pueda ser caracterizado — 
(Farina), posee dos sujetos en la contratacion tutelada: por una parte, el "comprador", que en determinados 
casos podriamos asimilar al "consumidor" y, por la otra al "vendedor", que siendo propietario del inmueble se 
obliga a transmitirlo al primero, aunque habitualmente se hallan acompafiados por otros participantes. 

En estos casos en particular, la operacion se realiza a traves de una concatenacion de actos en el que 
intervienen distintos sujetos que van desde el constructor o emprendedor (en el sentido de creador de una 
urbanizacion) que produce o genera el bien inmueble, el comercializador (generalmente empresa u 
organizacion inmobiliaria) e incluso el titular del dominio que puede no ser ninguno de los anteriores, para 
luego por fin arribar al comprador que cierra el contrato, y al escribano que perfecciona la transmision. 

Ademas ese contrato puede incluir una financiacion, consecuencia de una relacion de credito con otro 
sujeto de derecho, (habitualmente una entidad financiera) que si bien es "tercero" en la contratacion de 
adquisicion, resulta "parte" en el mutuo financiero. 

O sea que nos hallamos frente a diversos actos vinculados estrechamente, donde interviene una pluralidad 
subjetiva (perteneciente incluso a diferentes "centros de interes"), que protagonizan entre si relaciones 
contractuales, y si bien se hallan ligadas por el inmueble en cuestion, son de distinta naturaleza, por lo que 
deben ser reguladas en sus efectos particulares, atribuyendo los diferentes niveles de responsabilidad 
conforme su participacion en la relacion de consumo (Ghersi). 


10.2. Venta domiciliaria, por correspondencia y otras 
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La ley de defensa del consumidor 24.240 (texto segun ley 26.361) en su art. 32 define la venta domiciliaria 
en los siguientes terminos: "Es la oferta o propuesta de venta de un bien o prestacion de un servicio efectuada 
al consumidor fuera del establecimiento del proveedor. Tambien se entendera comprendida dentro de la venta 
domiciliaria o directa aquella contratacion que resulte de una convocatoria al consumidor o usuario al 
establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el objetivo de dicha convocatoria sea total o parcialmente 
distinto al de la contratacion, o se trate de un premio u obsequio. El contrato debe ser instrumentado por 
escrito y con las precisiones establecidas en los articulos 10 y 34 de la presente ley. Lo dispuesto 
precedentemente no es aplicable a la compraventa de bienes perecederos recibidos por el consumidor y 
abonados al contado". 

Puede observarse que la ley 26.361 ha extendido el concepto de "venta domiciliaria", incorporando 
aquellas ventas realizadas incluso en el establecimiento del proveedor, o en el domicilio de un tercero, asf 
como aquellos casos en que se convoque al consumidor o usuario teniendo en miras un objeto total o 
parcialmente distinto al de la contratacion. 

Asimismo, el art. 33 caracteriza la venta por correspondencia y otras: "Es aquella en que la propuesta se 
efectua por medio postal, telecomunicaciones, electronico o similar y la respuesta a la misma se realiza por 
iguales medios". 

La caracteristica mas importante de estas compraventas es la facultad de revocar la aceptacion que la ley 
concede en el art. 34 al aceptante. Oportunamente hemos sostenido que esta disposicion tenia antecedente 
en el Codigo de Hammurabi. 

El art. 34 de la ley 24.240 (texto segun ley 26.361) dispone: "Revocacion de aceptacion. En los casos 
previstos en los articulos 32 y 33 de la presente ley, el consumidor tiene derecho a revocar la aceptacion 
durante el plazo de diez (10) dfas corridos contados a partir de la fecha en que se entregue el bien o se 
celebre el contrato, lo ultimo que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada ni 
renunciada. El vendedor debe informar por escrito al consumidor de esta facultad de revocacion en todo 
documento que con motivo de venta le sea presentado al consumidor. Tal informacion debe ser incluida en 
forma Clara y notoria. El consumidor debe poner el bien a disposicion del vendedor y los gastos de devolucion 
son por cuenta de este ultimo". 

Por ultimo, la ley prohibe una practica extendida y enganosa que consiste en remitir un objeto no solicitado 
y con cargo automatico si no se rechaza en determinado tiempo la aceptacion. Con gran acierto, a nuestro 
modo de ver, el art. 35 de la citada normativa dispone: "Prohibicion. Queda prohibida la realizacion de 
propuesta al consumidor, por cualquier tipo de medio, sobre una cosa o servicio que no haya sido requerido 
previamente y se genere un cargo automatico en cualquier sistema de debito, que obligue al consumidor a 
manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice. Si con la oferta se envio una cosa, el 
receptor no esta obligado a conservarla ni a restituirla al remitente aunque la restitucion pueda ser realizada 
libre de gastos". 

Subrayamos aquf, ademas, las modalidades especiales previstas en los arts. 1 104 a 1 1 16 CCC: contratos 
celebrados fuera de los establecimientos comerciales y contratos celebrados a distancia, donde deben 
subrayarse las especificaciones efectuadas en cuanto a la facultad de revocar. 


1 1 . Compraventa internacional 


11.1. Convencion de Viena 
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Como hemos expresado al inicio, la compraventa internacional tiene una regulacion especifica, conocida 
como Convencion de Viena y firmada en la capital de Austria el 11/04/1980. Su denominacion correcta es 
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias y fue 
incorporada en nuestro pais por la ley 22.765 (B.O. 30/03/1983), con la siguiente reserva formulada en el art. 
2: "conforme con los artlculos 96 y 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de 
compraventa internacional de mercaderias, cualquier disposicion del artlculo 1 1 , del artlculo 29 o de la parte II 
de la misma que permita que la celebracion, la modificacion o la extincion por mutuo acuerdo del contrato de 
compraventa, o la oferta, la aceptacion o cualquier otra manifestacion de intencion, se hagan por un 
procedimiento que no sea por escrito, no se aplicara en el caso de que cualquiera de las partes tenga su 
establecimiento en la Republica Argentina". Con su ratificacion la Convencion ha modificado nuestro derecho 
interno. La misma ha entrado en vigor en 1988 y ha sido adoptada por cincuenta y nueve Estados parte. 

Su finalidad es adoptar normas uniformes que tuvieran en cuenta los diferentes sistemas sociales, 
economicos y jurldicos y de esta forma promover el comercio internacional. 

La primera parte de la Convencion determina que la misma "se aplicara a los contratos de compraventa de 
mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos Estados 
sean Estados contratantes o b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de 
la ley de un Estado contratante" (art. I s , ap. 1). Pero no sera de aplicacion a las ventas de objetos adquiridos 
para uso personal, familiar o domestico, salvo que el vendedor, antes de la celebracion del contrato o durante 
la misma, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las cosas se compraban para tal uso 
(art. 2-a). 

Esta Convencion consagra expresamente el principio de la fuerza juridica de la autonomia de la voluntad, 
autorizando incluso la exclusion de esta o que se establezcan excepciones a cualquiera de sus normas, 
conforme a lo normado por el art. 6 s de aquella. 

Asimismo la Convencion no sera aplicable a las adquisiciones en subastas judiciales; ni a las de valores 
mobiliarios, ni tampoco a los tftulos o efectos de comercio ni al dinero; ni a la de buques, embarcaciones, 
aerodeslizadores y aeronaves; ni a la de electricidad (art. 2-b, c, d, e y f). 

Considera compraventas a los contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o 
producidas, a menos que la parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte sustancial 
de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion (art. 3-1). 

Por su parte, establece que no se aplicara a los contratos en los que la porcion principal de las obligaciones 
de la parte que proporcione las mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios 
(art. 3-2). 

Resulta de importancia aclarar que la Convencion no concierne a la validez del contrato ni a los efectos del 
mismo sobre la propiedad de las mercaderias vendidas (art. 4 s ); tampoco se aplicara a la responsabilidad del 
vendedor por la muerte o lesiones corporales causadas (art. 5 s ). 

En definitiva, dispone que el instrumento "regula exciusivamente la formacion del contrato de compraventa 
y los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese contrato " (art. 4 s ). 

La Convencion no distingue entre compraventa civil o mercantil; conteniendo, pues, una regulacion unitaria. 

En otro orden de cosas, si bien segun el texto original el contrato de compraventa no tiene que celebrarse 
ni tampoco probarse por escrito, sin estar sujeto a requisito de forma alguno y puede acreditarse por cualquier 
medio, incluso por testigos, tal cual surge del art. 11 s de la Convencion, cabe tener presente la reserva 
efectuada por nuestro pais que exige la forma escrita para toda manifestacion de voluntad relativa a la 
compraventa internacional de mercaderias, cuando cualquiera de las partes tenga su establecimiento en la 
Republica Argentina (conf. art. 2ley 22.765 ya transcripto). 

Con relacion a la formacion del consentimiento, establece el tratado que la propuesta de celebrar un 
contrato, dirigida a una o varias personas determinadas constituira oferta si es suficientemente precisa e 
indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion. Aclara que una propuesta sera 
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suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tacitamente, senala la cantidad y el precio o 
preve un medio para determinarlos (art. 14-1). 

Respecto a la determinacion del aceptante dispone que toda propuesta no dirigida a una o varias personas 
determinadas sera considerada como una simple invitacion a hacer ofertas, a menos que la persona que haga 
la propuesta indique claramente lo contrario (art. 14-2). 

Adhiere la Convencion a la teorla de la recepcion al establecer su art. 15 que "la oferta surtira efecto 
cuando llegue al destinatario". Y sobre el tema de la retractacion determina que "la oferta, aun cuando sea 
irrevocable, podra ser retirada si su retiro Mega al destinatario antes o al mismo tiempo que la oferta". 
Determina, asimismo, que la oferta podra ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la revocacion 
llega al destinatario antes que este haya enviado la aceptacion; y que sin embargo, la oferta no podra 
revocarse: a) si indica, al senalar un plazo fijo para la aceptacion o de otro modo, que es irrevocable; o b) si el 
destinatario podfa razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y ha actuado basandose en esa 
oferta (art. 16). 

La Convencion califica el incumplimiento esencial e impone la necesidad de comunicar a la otra parte la 
declaracion de resolucion (art. 26). 

Por su parte, regula el supuesto de que no se encuentre indicado el lugar de cumplimiento de la obligacion 
(arts. 31 a 34) y de la conformidad en la recepcion (arts. 35 a 44). Otorga plazos mas amplios que los 
previstos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion para que el comprador pueda examinar la mercaderfa y 
efectuar reclamos, que nunca excederan el termino maximo de dos anos desde la recepcion (art. 39). Los 
derechos y acciones en caso de incumplimiento por la parte vendedora son legislados en los arts. 45 a 52. 
Los arts. 53 a 60 regulan las obligaciones del comprador, tales como el pago del precio y la recepcion de la 
mercaderfa. 

Desde el art. 61 en mas de la Convencion, se legislan los derechos y acciones del vendedor en caso de 
incumplimiento por el comprador; en los arts. 66 a 70, la transmision del riesgo; en los arts. 71 a 73, el 
incumplimiento previsible y los contratos con entregas sucesivas. 

Contemplando la excepcion de incumplimiento, cuando este no se hubiera producido pero fuera 
sumamente probable que sucediera, en efecto el art. 71 dispone: 

”1) Cualquiera de las partes podra diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, despues de la celebracion 
del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplira una parte sustancial de sus obligaciones a causa 
de: a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o b) su comportamiento al 
disponerse a cumplir o al cumplir el contrato. 

2) El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que resulten evidentes los motivos a que 
se refiere el parrafo precedente, podra oponerse a que las mercaderias se pongan en poder del comprador, 
aun cuando este sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este parrafo concierne solo a los 
derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre las mercaderias. 

3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o despues de la expedicion de las 
mercaderias, debera comunicarlo inmediatamente a la otra parte y debera proceder al cumplimiento si esa 
otra parte da seguridades suficientes de que cumplira sus obligaciones". 

Notese, por otro lado, que la Convencion no exime al vendedor del cumplimiento cuando circunstancias 
imprevisibles han alterado la ecuacion economica, tornando excesivamente onerosa la obligacion, es decir no 
recepta la llamada teorfa de la imprevision. 

La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato comprendera el valor de la 
perdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. 
No podra exceder lo previsto por la parte incumplidora o lo que esta debio haber previsto (artfculo 74). La 
parte que invoque el incumplimiento del contrato debera adoptar las medidas que sean razonables para 
reducir la perdida, incluido el lucro cesante, resultante del incumplimiento (art. 77). 
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Los articulos subsiguientes regulan el derecho a percibir intereses, las causales de falta de cumplimiento 
asi como los efectos de la resolucion del contrato (arts. 78 a 84) y la conservation de las mercaderias (arts. 
85 a 88). Concluye con las disposiciones finales (arts. 89 a 1 01 ). 


11.2. Incoterms 

Los INCOTERMS son los terminos utilizados en el comercio internacional para establecer las obligaciones 
y riesgos que asumen el vendedor y el comprador y comprenden una serie de normas estrictas que delimitan, 
para cada posibilidad, las obligaciones de las partes, por su sola inclusion en el contrato. Fundamentalmente 
rigen el lugar de entrega y la transmision del riesgo. 

Este vocablo procede de la denomination en ingles, International Commercial Terms. Los Incoterms fueron 
establecidos por primera vez en el afio 1936 por la Camara de Comercio Internacional y apuntan a limitar la 
diversidad de interpretaciones que pueden darse en diferentes paises a los terminos empleados en los 
contratos de compraventa. Los terminos de venta internacional son modificados periodicamente y la ultima 
version son los Incoterms 2014. 

A los fines de su mejor comprension los Incoterms estos pueden agruparse en cuatro categorias diferentes, 
en funcion de las obligaciones del vendedor: 

A) El Grupo "E" es el de menor obligation para el vendedor, obligandose a poner las mercancias a 
disposicion del comprador en el lugar indicado. Comprende: 

B) El Grupo "F" requiere que el vendedor entregue las mercaderias para el transporte de acuerdo a las 
indicaciones del comprador. 

El comprador contrata y paga el transporte. El vendedor se obliga a entregar la mercaderia al transportista 
designado por la otra parte. 

C) El "Grupo C", requiere que el vendedor contrate y pague el transporte principal, en tanto que los riesgos 
de perdida o dafio de la mercancia y los costes adicionales ocurridos despues de la entrega corresponden al 
comprador. 

Notese que el momenta de entrega y, por tanto, el de transmision del riesgo al comprador es el mismo que 
en el grupo anterior. 

D) El "Grupo D" implica que el vendedor asume la totalidad de riegos y costes hasta la entrega de la 
mercancia en el lugar o punto de destino convenido en la frontera o dentro del pais. 

Por ello, se las denomina tambien "clausulas de arribo", pues la obligacion del vendedor es procurar que la 
mercaderia llegue a destino. 

Veamos cada uno de los terminos: 

EXW (Ex-works, ex-factory, ex-warehouse, ex-mill) 

El vendedor ha cumplido su obligacion de entrega al poner la mercaderia en su fabrica, taller, etc. a 
disposicion del comprador. No es responsable ni de cargar la mercaderia en el vehiculo proporcionado por el 
comprador ni de despacharla de aduana para la exportation, salvo acuerdo en otro sentido. El comprador 
soporta todos los gastos y riesgos de retirar la mercaderia desde el domicilio del vendedor hasta su destino 
final. 
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FCA (Free carrier - Franco Transportista - libre transportista) 

El vendedor cumple con su obligacion al poner la mercaderia en el lugar fijado, a cargo del transportista, 
luego de su despacho de aduana para la exportacion. Si el comprador no ha fijado ningun punto especffico, el 
vendedor puede elegir dentro de la zona estipulada el punto donde el transportista se hara cargo de la 
mercaderia. Este termino puede usarse con cualquier modo de transporte, incluido el multimodal. 

FOB (Free on Board - Libre a bordo) 

Va seguido del puerto de embarque, ej. F.O.B. Buenos Aires. Significa que la mercaderia es puesta a 
bordo del barco con todos los gastos, derechos y riesgos a cargo del vendedor hasta que la mercaderia haya 
pasado la borda del barco, con el flete excluido. Exige que el vendedor despache la mercaderia de 
exportacion. Este termino puede usarse solamente para el transporte por mar o vias acuaticas interiores. 

FAS (Free alongside ship - Libre al costado del buque) 

La abreviatura va seguida del nombre del puerto de embarque. El precio de la mercaderia se entiende 
puesta a lo largo (costado) del navio en el puerto convenido, sobre el muelie o en barcazas, con todos los 
gastos y riesgos hasta dicho punto a cargo del vendedor. El comprador debe despachar la mercaderia en 
aduana. Este termino puede usarse solamente para el transporte por mar o vfas acuaticas interiores. 

CFR (Cost && Freight - Costo y Flete) 

La abreviatura va seguida del nombre del puerto de destino. El precio comprende la mercaderia puesta en 
puerto de destino, con flete pagado pero seguro no cubierto. El vendedor debe despachar la mercaderia en 
Aduana y solamente puede usarse en el caso de transporte por mar o vfas navegables interiores. 

CIF (Cost, Insurance && Freight - Costo, Seguro y Flete) 

La abreviatura va seguida del nombre del puerto de destino y el precio incluye la mercaderia puesta en 
puerto de destino con flete pagado y seguro cubierto. El vendedor contrata el seguro y paga la prima 
correspondiente. El vendedor solo esta obligado a conseguir un seguro con cobertura minima. 

CPT (Carriage paid to -Transporte Pagado Hasta) 

El vendedor paga el flete del transporte de la mercaderia hasta el destino mencionado. El riesgo de perdida 
o dano se transfiere del vendedor al comprador cuando la mercaderia ha sido entregada al transportista. El 
vendedor debe despachar la mercaderia para su exportacion. 

CIP (Carriage and Insurance Paid to - Transporte y Seguro pagados hasta) 

El vendedor tiene las mismas obligaciones que bajo CPT, pero ademas debe conseguir un seguro a su 
cargo. 

DAF (Delivered at Frontier - Entregado en frontera) 

El vendedor cumple con su obligacion cuando entrega la mercaderia, despachada en aduana, en el lugar 
convenido de la frontera pero antes de la aduana fronteriza del pais colindante. Es fundamental indicar con 
precision el punto de la frontera correspondiente. 

DES (Delivered ex Ship - Entregada sobre buque) 

El vendedor cumple con su obligacion cuando pone la mercaderia a disposicion del comprador a bordo del 
buque en el puerto de destino, sin despacharla en aduana para la importacion. 


DEQ [Delivered ex Quay (Duty Paid) - Entregada en muelie (derechos pagados)] 
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El vendedor cumple con su obligacion cuando pone la mercaderfa a disposicion del comprador sobre el 
muelle en el puerto de destino convenido, despachada en aduana para la importacion. 

DDU (Delivered Duty Unpaid - Entregada derechos no pagados) 

El vendedor cumple con su obligacion cuando pone la mercaderia a disposicion del comprador en el lugar 
convenido en el pais de importacion. El vendedor asume todos los gastos y riesgos relacionados con la 
entrega de la mercaderia hasta ese sitio (excluidos derechos, cargas oficiales e impuestos), asi como de los 
gastos y riesgos de llevar a cabo las formalidades aduaneras. 

DDP (Delivered Duty Paid - Entregada derechos pagados) 

El vendedor asume las mismas obligaciones que en D.D.U. mas los derechos, impuestos y cargas 
necesarias para llevar la mercaderia hasta el lugar convenido. 


1 2. COMPRAVENTA DE TITULOS VALORES 

Este contrato tiene como peculiaridad, que el objeto del mismo son titulos, por lo cual la materia sobre la 
que recae el acuerdo no seria el papel, de casi nulo valor economico, sino los derechos que el representa. 

Debemos recordar que de conformidad con el art. 1124 CCC la nocion de contrato de compraventa 
comprende aquellos acuerdos por los cuales una parte se obliga a transferir la titularidad de titulos valores por 
un precio en dinero. 

El regimen legal de los titulos valores lo encontramos en las disposiciones del capitulo 6, Titulo V Otras 
fuentes de las obligaciones, Libro III Derechos personales (ver arts. 1815 y sigtes. CCC). 

Cabe advertir que los titulos valores a la orden — creado a favor de persona determinada — se transfieren 
mediante endoso; aquellos en los que se incorpora la clausula "no a la orden" o equivalentes, la transferencia 
debe hacerse conforme con las reglas de la cesion de derechos, y tiene los efectos propios de la cesion (conf. 
art. 1838 CCC). 

En cuanto a las acciones, en principio, son de libre transmisibilidad, tal cual surge de la ley 19.550; puede 
ser limitada estatutariamente mas no prohibida a tenor de lo normado por el art. 214 de dicha norma legal. En 
efecto, "la limitacion debera constar en el titulo o en las inscripciones en cuenta , sus comprobantes y estados 
respectivos" . 

Por su parte, el art. 215 del mismo cuerpo normativo dispone: "La transmision de las acciones nominativas 
o escriturales y de los derechos reales que las graven debe notificarse por escrito a la sociedad emisora o 
entidad que lleve el registro e inscribirse en el libro o cuenta pertinente. Surte efecto contra la sociedad y los 
terceros desde su inscripcion. 

En el caso de acciones escriturales, la sociedad emisora o entidad que lleve el registro cursara aviso al 
titular de la cuenta en que se efectue un debito por transmision de acciones, dentro de los diez (10) dfas de 
haberse inscripto, en el domicilio que se haya constituido; en las sociedades sujetas al regimen de la oferta 
publica, la autoridad de contralor podra reglamentar otros medios de informacion a los socios". Al respecto, 
corresponde atenerse a la ley 1 7.81 1 y normas complementarias. 

'Las acciones endosables se transmiten por una cadena ininterrumpida de endosos y para el ejercicio de 
sus derechos el endosatario solicitara el registro". 
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Asimismo, la compraventa de acciones esta expresamente contemplada en la Convencion de Viena (art. 2 
inc. d). 

A su vez, la compraventa de acciones debe ser distinguida de la suscripcion de las mismas, pues en tal 
caso es la misma sociedad la que entrega los titulos y no lo hace a un precio fijo sino el que resulte de las 
condiciones de emision de conformidad a lo normado por los arts. 186 y 202 de la ley de sociedades (19.550). 

El contrato de suscripcion de acciones esta regulado en los arts. 165, 172, 173, 194, 197, 202 y 
concordantes de la ley 19.550. 

CapItulo XVI - Permuta. Con la colaboracion de Geraldine Dresdner y Carlos Martin Debrabandere 


1. Nocion 

La permuta es, probablemente, el primer acuerdo realizado por el ser humano para adquirir cosas, 
cambiando lo que el tenia y eventualmente le sobraba, por otro objeto que le era escaso. 

Sin embargo, la afirmacion previa no implica negar que, como operacion jurfdica, en el Derecho romano, la 
compraventa obtuvo primero en el tiempo su reconocimiento como contrato tipico. Asf, la permuta fue 
relegada a los atipicos como un supuesto del doy para que des o lo que es lo mismo du utdes. 

En el Derecho romano clasico, solo se podia pedir la entrega de la cosa copermutada porque ya se habia 
entregado la otra, mediante la actio praescriptis verbis , e incluso el copermutante conservaba el derecho de 
reclamar lo oportunamente entregado, mediante la denominada condictio causa data causa non secuta. 

Ha resultado asimismo de gran utilidad en nuestro pais durante las decadas del '50 y del '60, cuando luego 
de la sancion de la ley de la propiedad horizontal (N- 13.512), se dio un auge constructivo y era comun que el 
dueho de un terreno o de una casa los transfiriera a una empresa constructora, la cual efectuaba la demolicion 
y construia en el solar un edificio y se obligaba a transferir al propietario del fundo la titularidad de 
determinados departamentos. 


2. Antecedentes 

En el Codigo de Hammurabi, se expresa con referenda al contrato de permuta: "41.- Si un senor adquiere 
por cambio el campo, el huerto o la casa de un oficial, un especialista (militar) o un recaudador de impuestos 
recobrara su campo , su huerto o casa; conservara ademas el pago adicional que le fue hecho";e n realidad, 
esta ley contempla el supuesto de un cambio o permuta entre los bienes de un hombre libre (awilum) y los 
bienes feudales de un funcionario (redum, ba'irum, nashi biltim). 

La permuta respondia a la necesidad de las personas de intercambiar bienes, recurriendo al "inter - 
cambio" de estos, hasta tanto no surgio un denominador comun que permitiera fijarle a la cosa permutada un 
valor objetivo que pudiera ser representado por un elemento que se intercambiara. 

Asi, surgio primero el ganado (en latin Pecus, de donde proviene Pecunia), luego los metales preciosos, y 
tiempo mas tarde los mismos metales preciosos con un valor predeterminado, es decir, los metales 
"acunados", o "la moneda". Con el surgimiento de la moneda, que nos permite dar un valor a una cosa, se 
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constituye uno de los elementos esenciales del contrato de Compraventa: el precio en dinero. Con el 
surgimiento de la moneda, entonces, la permuta o contrato de trueque fue siendo desplazado. 


3. Denominacion 

El Codigo Civil y Comercial, denomina al contrato en comentario como permuta, mientras que se lo conocfa 
en el Codigo Civil (ley 340) como permuta, permutacion, trueque, cambio o cambios. 


4. MetodologIa 

Consideramos que el nuevo Codigo mejora metodologicamente su tratamiento, pues en la actualidad se lo 
regula despues de la cesion de derechos, cuando debio logicamente ser tratado con posterioridad a la 
compraventa, como lo hace el Codigo Civil y Comercial que es el criterio adoptado por la generalidad. 


5. Definicion 

Conforme el art. 1172 del CCC se establece que: "Hay permuta si las partes se obligan reciprocamente a 
transferirse el dominio de cosas que no son dinero". 

Cabe recordar que en el art. 1485 del CC (ley 340) se exponia que: "El contrato de trueque o permutacion 
tendra lugar, cuando uno de los contratantes se obligue a transferir a otro la propiedad de una cosa, con tal 
que este le de la propiedad de otra cosa". 


6. Caracteres 

Debemos mencionar los siguientes: 

a) Bilateral. Pues, las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra. 

b) Conmutativo. Toda vez que las ganancias y/o eventuales perdidas se presumen razonablemente 
conocidas por las partes al momento de la celebracion del negocio. 

c) Oneroso. En tanto que la ventaja otorgada por una de las partes — obligarse a transferir el dominio de 
una cosa — , lo es teniendo en cuenta que la otra se obliga a transferirle otro objeto material. 

d) No formal. En principio, salvo excepciones, como la prevista en el inc. a del art. 1017 del CCC. 
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e) Nominado. Toda vez que el Codigo Civil y Comercial le atribuye un nombre y regulacion legal. 


7. COMPARACION CON FIGURAS AFINES 


7.1. Con la compraventa 

En el contrato de permuta existe cambio de una cosa por otra, mientras que en la compraventa, por la 
transmision del dominio de un bien material surge obligacion de entregar una suma de dinero. 


7.2. Con la donacion mutua 

Las donaciones mutuas son aquellas que dos o mas personas se hacen reciprocamente y en un solo y 
mismo acto. Si bien la similitud parece innegable, en esta particular donacion existen dos contratos mientras 
que en la permuta solo uno. La donacion es gratuita y la permuta onerosa. En este ultimo caso se entiende 
que entre las prestaciones existe cierta identidad o uniformidad mientras que el valor de lo donado no tiene 
por que tener correlato entre una cosa y otra. Finalmente, en la donacion existe animus donandi (animo de 
beneficiar a otro) aspecto que no se presenta en la permuta. 


8. Objeto 

El nuevo texto limita el contrato a la transferencia del dominio de cosas, prohibiendo que su objeto sea 
dinero. 

En este ultimo sentido, cabe precisar que al tener la moneda extranjera el caracter de dinero, hemos 
opinado que el negocio jurfdico que involucra el intercambio de tipos de monedas tampoco es una permuta, 
sino a lo sumo una conversion de diversos signos monetarios que nunca dejan de ser dinero. 

Con relacion al objeto, remitimos al lector al objeto de la compraventa con el fin de evitar reiteraciones 
innecesarias. 


8.1. Operaciones mixtas. Dominio y propiedad 
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Se ha discutido que ocurrla cuando en un contrato se intercambiaba una cosa material por otra mas una 
suma de dinero, pues, en el ultimo supuesto, hay una prestacion mixta. Conforme el texto referido del art. 
1 1 72, desaparecera la duda que se presentaba a la luz del antiguo Codigo Civil. 

Por ultimo llama poderosamente la atencion, y tal vez demuestre dislmil pluma, que en la nueva legislacion 
se define la compraventa utilizando la expresion "propiedad" (art. 1123 del CCC) mientras que en la permuta 
se recurra al termino "dominio", este ultimo mas preciso y ajustado desde el punto de vista tecnico. 


9. Causa 

La causa generica del contrato en cuestion estriba en el cambio de la propiedad de las cosas. Esta causa 
general va a cumplir una importante funcion calificadora del contrato para diferenciarlo, entre otros, de las 
donaciones mutuas, tal cual ya lo hemos visto precedentemente. 

Como bien afirma Carnelutti, tanto la compra y venta como la permuta son tfpicos contratos de cambio, 
puesto que tienden a realizar la transferencia definitiva, no temporal, de un bien de uno de los contratantes al 
otro. 

Pero ademas de esta finalidad general, pueden existir un gran numero de razones particulares para realizar 
el acto. Cuando estos motivos determinantes son compartidos, adquieren tambien el caracter de causa. 
Nuevamente remitimos a la compraventa respecto de lo expuesto con relacion a este elemento esencial. 


1 0. Efectos 


10.1 . La conservacion y la entrega de la cosa 

Como hemos dicho precedentemente, una de las principales obligaciones de los copermutantes consiste 
en conservar y entregar a la otra parte las respectivas cosas objeto del contrato de trueque y que, por 
aplicacion de lo normado por el art. 1175 del CCC, resulta aplicable la legislacion de la compraventa. 


10.2. Garantia de eviccion 

En el Codigo Civil y Comercial se establece en el art. 1174 que: "El permutante que es vencido en la 
propiedad de la cosa que le fue transmitida puede pedir la restitucion de la que dio a cambio o su valor al 
tiempo de la eviccion, y los danos. Puede optar por hacer efectiva la responsabilidad por saneamiento prevista 
en este Codigo". 
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La norma citada es sustancialmente similar al art. 1489 del Codigo Civil (ley 340), con una expresa 
remision a lo normado sobre saneamiento o, lo que es lo mismo, al art. 1039 del CCC que dispone que se 
podra reclamar la restitucion de lo entregado, el saneamiento del titulo, un bien equivalente, si fuese fungible o 
la resolucion contractual. Unicamente, hemos de advertir que no aparece como tal la opcion de pedir el valor 
de la cosa recibida. 

Cabe tener presente que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1044 CCC, la eviccion se produce 
cuando ocurre la turbacion. 


10.3. Vicios redhibitorios 

Siendo la permuta un contrato oneroso va a existir, de parte de cada copermutante hacia el otro, la 
responsabilidad por los vicios redhibitorios. 


10.4. Gastos del contrato 

Con relacion a los gastos del contrato, el art. 1173 del CCC dispone que son soportados por partes iguales, 
excepto pacto en contrario. Es una solucion logica, ya sostenida con anterioridad y que surge de la obligacion 
recfproca de entrega. Se refiere la norma a las erogaciones que se efectuen para entregar cada una de las 
cosas permutadas y los que se originen en la obtencion de los instrumentos requeridos por los usos o las 
particularidades de la transferencia; si se tratare de inmuebles, se entienden comprendidos los gastos del 
estudio del titulo y sus antecedentes y, en su caso, los de mensura y los tributos que graven la transferencia 
(conf. arts. 1 138 y 1137 CCC). 


1 1 . Remision 

Por ultimo, el Codigo unificado en su art. 1175, en todo lo no previsto remite a la compraventa, lo cual es 
una solucion logica y ya existente en el antiguo art. 1492 del Codigo Civil (ley 340). 

La remision comentada, nos conduce, entre otros aspectos, a considerar el elemento forma, especialmente 
en razon de lo dispuesto por el art. 1170 del CCC con respecto al boleto de compraventa de inmuebles que 
exponemos a continuacion. 


1 2. Un supuesto particular: Los boletos de permuta 
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Tal como hemos puntualizado en el capitulo que antecede, cabe referir que el contrato de compraventa de 
inmuebles es formal relativo, pues la ley exige la escritura publica salvo en el caso de la subasta, de acuerdo 
al inc. a) del art. 1017 del CCC. 

En tal sentido, es comun que las partes, antes de realizar la escritura publica, celebren un documento 
privado denominado boleto de compraventa o de permuta. Asi lo hacen, ya que en muchos casos no esta 
redactado aun el reglamento de copropiedad y administracion del inmueble adquirido o no se han obtenido 
todavia los certificados de obligaciones propter rem que pesan sobre la tinea. 

Consideramos asimilable el boleto de permuta al de compraventa, por lo que haremos valer identicos 
comentarios, a salvo de las particularidades de cada contrato. 

Realizado entonces el boleto, nadie duda que en virtud de este y por aplicacion de lo normado por el art. 
969 del CCC, se pueda demandar la escrituracion. No obstante, con el objeto de no resultar reiterativos 
remitimos a lo analizado con relacion al boleto en el capitulo del contrato de compraventa. 

Capitulo XVII - Suministro. Con la colaboracion de Maria Luz Papavero 


1 . EtimologIa y antecedentes historicos 

Etimologicamente, la expresion "suministro" proviene del latfn "subministraere" y significa 
"servir: ministrare" , "bajo: sub", o serfa correcto decir "servir bajo las ordenes de..."-, mas modernamente: 
proveer de lo necesario. En igual sentido, la palabra "abastecimiento" debe ser entendida como el acto de dar 
lo bastante — suficiente — para que otro asf subvenga a sus necesidades. 

A su vez la denominacion de este contrato en otros sistemas jurfdicos nos permiten identificar la figura: en 
Italia se habla de "fornitura o sumministrazione" , y en los paises del common law de "adjudication ofsuply" (to 
supply). 

Como antecedentes remotos podemos senalar el aprovisionamiento de vfveres y vestidos al ejercito 
romano, asf como la ejecucion del mantenimiento de las grandes obras de la edad republicana (calzadas, 
acueductos, etc.), y los servicios publicos de Roma. 

En los paises germanicos su antecedente remoto fue la denominada " Vorkoft' , cuya caracterfstica 
fundamental era que la adquisicion por el vendedor — suministrante — de las mercancfas necesarias para 
poder dar cumplimiento al negocio principal era posterior a la celebracion del contrato. Los casos mas 
frecuentes eran los de contratacion de mercancfas que no habfan llegado al mercado, se hallaban en las 
naves o, desembarcadas, no habfan entrado en la ciudad. 

Junto a la Vorkoft , aparece como antecedente del suministro, la venta con riesgo marftimo, en la que el 
alea era del enajenante, lo que representa una caracterfstica propia del suministro. Tambien los contratos 
sobre tftulos que preceden a los modernos contratos de bolsa. En estos, el punto de apoyo del negocio es 
precisamente el suministro en el concepto de la epoca, por no ser necesaria la presencia y disponibilidad de 
los tftulos, lo que permitfa la especulacion con cosas ajenas (De Marino). 


2. Concepto 
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2.1. Derecho comparado 

Con relacion a la evolucion legislativa, encontramos un desarrollo independiente de los Derechos Latinos y 
Anglosajones, con respecto al suministro. 

Asi, y en cuanto al Derecho latino, tanto en el Derecho espahol como en el italiano y trances carecemos en 
los primeros tiempos de normas que lo regulen. 

En Francia, aparece en el Code de Commerce con la denominacion "enterprise des fornitures", 
sometiendolo a las jurisdiccion mercantil con la finalidad de sustraerlo a los tribunales administrativos; se 
menciona el suministro como mercantil sin despues regularlo por comprenderlo en la venta. En el mismo 
sentido en Codigo Italiano de 1865, careciendo de normas especificas sobre el contrato, declaro acto de 
comercio, en su art. 3-, a los realizados por las empresas de suministro. 

El Derecho Italiano evoluciono hasta desembocar en el Codigo Unitario de 1942 que lo regula 
especificamente en el capitulo V del Libro IV, con una nocion restringida: "el suministro es el contrato por el 
cual una parte se obliga mediante compensacion de un precio a ejecutar, a favor de la otra, prestaciones 
periodicas o continuadas de cosas" (art. 1559). 

En Espana, la Ley del Impuesto de Derechos Reales y Transmision de Bienes, del 21/03/58, en el art. VIII, 
lo define como "aquel por cuya virtud una persona se obliga a entregar a otra, mediante precio en dinero o 
signo que lo represente en plazos sucesivos y cuantia que, condicionada a las necesidades del adquirente, no 
puede fijarse de antemano mas que en terminos sujetos a rectificacion, una pluralidad de objetos muebles 
unidades metricas de agua, gas, electricidad u otras cosas susceptibles de ser pesadas, medidas o contadas". 

Por otra parte, en el Derecho Anglosajon encontramos que el Uniform Commercial Code de los Estados 
Unidos de Norteamerica, en su art. 2-, seccion 306, sin regular en forma directa e integral el contrato en 
estudio, dispone que los "requirement contracts" deben interpretarse y cumplirse de buena fe y no podra 
demandarse en su cumplimiento ninguna cantidad superior a la estimada en el acuerdo y si no hubiera sido 
estipulada, no podra exigirse entrega que pudiera considerarse irrazonable o desproporcionada debiendo el 
suministrante o proveedor usar su mejores esfuerzos y lealtad en el cumplimiento de su obligation. 

En Latinoamerica regulan a este contrato el Codigo de Comercio de Colombia (arts. 968 a 980), el Codigo 
de Comercio de Guatemala (arts. 707 a 712), el Codigo de Comercio de Honduras (art. 793 a 803), y el 
Codigo de Comercio de Peru (Dec. Legislativo 295 - 24/07/1984 - Tltulo III, arts. 1604 a 1620). 


2.2. Proyectos de reforma 

Una especial mention merecen los conceptos formulados por los proyectos de modification de los codigos 
de fondo, ya que han sido (en particular, el del aho 1998) fuentes consultadas por la Comision Reformadora, 
cuya labor culmino en la ley 26.994. 

En esa direction, cabe tener presente que el art. 1361 del Proyecto de Unificacion Legislativa Civil y 
Comercial Argentina de 1987 dice: "Denominase suministro al contrato por el cual una parte se obliga a 
entregar cosas a la otra en forma periodica o continuada, y esta a pagar un precio por ella". 
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Y el Proyecto de Codigo Civil de 1998, en su art. 1110, expresa: "Suministro es el contrato en que el 
suministrante se obliga a entregar bienes, incluso servicios sin relacion de dependencia, en forma periodica o 
continuada, y el suministrado a pagar un precio por cada entrega o grupo de ellas". 


2.3. Jurisprudencia 

Se ha dicho: "El suministro es el contrato por el cual una de las partes se obliga frente a la otra al 
cumplimiento de determinadas prestaciones, durante un termino — determinado o indeterminado — por un 
precio fijado o a fijarse" (CNCom., Sala E, "Marriot Argentina S A c. Ciccone Hermanos y otra", 30/03/89, La 
Ley, 1989-D, 431; DJ, 1989-2-946). 


2.4. Definicion legal 

Segun el art. 1176 del CCC, "suministro es el contrato por el cual el suministrante se obliga a entregar 
bienes, incluso servicios sin relacion de dependencia, en forma periodica o continuada, y el suministrado a 
pagar un precio por cada entrega o grupo de ellas". 


3. Funcion de este contrato. Importancia 

La razon de ser del suministro esta en el deseo de hallar satisfaccion rapida, segura y economica de las 
necesidades constantes de la vida moderna, que serfa aleatorio y antieconomico satisfacer concertando un 
contrato distinto en cada momento en que surgiese una necesidad. Elio acarrearia dos problemas: a) el de la 
inseguridad con respecto al contrato mismo, ya que dependeria de la posesion de bienes del vendedor y de la 
disposicion de este de venderlos, y b) el de la fijacion de precios si estos habian de fijarse cada vez que se 
realice el contrato aislado. 

El empresario suministrante asegura, mediante este contrato, la colocacion de su produccion, quedando a 
cubierto de la falta de proveedores interesados, ademas de otros beneficios como pueden ser la reduccion de 
costos administrativos y el menor numero de personal ocupado en estas areas; el suministrado, el 
aprovisionamiento de modo seguro, estable o permanente, protegiendose de la carencia de esos elementos, y 
"dado que la mecanica del suministro esta caracterizada particularmente por la prestacion de un servicio a 
cargo del suministrante para posibilitar la entrega de las cosas, el abastecido tambien se ve librado de todo el 
hacer que supone procurarse esas cosas" (BatAn). 

La multiplicidad de ejemplos de la vida negocial actual, su habitualidad en la realidad economica y notable 
trascendencia social, justifican su importancia. Basta senalar que se trata de uno de los indispensables 
contratos de empresas, que persigue nada menos que el proposito de asegurar el aprovisionamiento de 
materias prima, mercaderias y productos imprescindibles para la continuacion de la produccion, energia, etc., 
es decir, que garantiza la disponibilidad constante de recursos a los agentes economicos. 

Por ultimo tengamos en cuenta que este contrato evita al suministrado el esfuerzo de acumular productos o 
materias primas con la importante inmovilizacion de fondos que implica. El suministrante en este contrato es 
quien carga con el esfuerzo del stock. El suministrado es quien se obliga a requerirlo en alguna oportunidad. 
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4. Caracteres 


4.1. Consensual 

El contrato de suministro se perfecciona con el simple consentimiento, generandose el derecho a exigir la 
entrega de los bienes objeto del contrato, pues el acuerdo no implica por sf solo la transferencia de la 
propiedad, o del uso o goce. 


4.2. No formal 

A pesar de que la ley no impone solemnidad alguna para esta figura contractual, la doctrina ha sehalado 
que es casi imprescindible la existencia de un acuerdo por escrito para asegurar los derechos y las 
obligaciones de las partes. En definitiva, la forma escrita resultara conveniente para la prueba del contrato. 


4.3. Conmutativo 

De acuerdo al art. 968 CCC, un contrato sera conmutativo cuando las ventajas para todos los contratantes 
sean ciertas, es decir, no dependan de un acontecimiento incierto. Precisando mas el concepto, podemos 
decir que lo es cuando versa sobre prestaciones ciertas y determinadas, y por lo tanto, no esta sujeto a riesgo, 
aunque el resultado economico no este asegurado o sea incierto. 


4.4. Bilateral y oneroso 


Por el contrato de suministro las partes se obligan reciprocamente, la una hacia la otra (art. 966 del CCC). 

Estamos tambien ante un contrato oneroso en tanto procura ventajas para ambas partes contratantes, y la 
prestacion de una de las partes no es concedida sino por una prestacion a que ella a su vez este obligada (art. 
967 del CCC). 


Consecuencia de ello es la obligacion de saneamiento (conf. art. 1033 CCC). 
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4.5. Contrato de duracion 

El suministro tiene vocacion de producir efectos por un lapso mas o menos prolongado, que puede estar o 
no determinado en el acuerdo. 

Este contrato viene esencialmente caracterizado por la periodicidad o continuidad de las prestaciones 
convenidas, para el cumplimiento de su finalidad. 


4.6. Intuitu personae 

El suministro es un contrato intuitu personae , porque se busca al suministrante en relacion de 
determinadas cualidades y condiciones que lo hacen idoneo para satisfacer planamente la prestaciones 
requeridas por el suministrado (Messineo). 

Para el suministrante se trata de una verdadera organizacion de trabajo (manipulacion, distribucion, 
embalaje, transporte, etc.), esencial para asegurar la entrega misma en tiempo y forma, lo cual ha llevado a 
algunos a sostener que el suministrado entiende tambien obtener un servicio. 


5. COMPARACION CON EL CONTRATO DE COMPRAVENTA 

La compraventa es un contrato de cambio, en el cual el vendedor debe entregar la cosa y, a su vez, el 
comprador debe pagar su precio. 

Explica Farina que en el suministro, la perfeccion del contrato no crea a cargo del suministrante la 
obligacion de entregar bienes, sino la obligacion de atender los pedidos del suministrado, asumiendo 
tlpicamente una obligacion de suministrar o proveer. 

Dicho de otro modo, en el suministro la obligacion no se cumple uno acto sino que se prolonga a traves del 
tiempo en entregas periodicas o continuadas (Garrigues); siendo esta la diferencia entre el contrato de 
compraventa con entrega periodica y el suministro. En aquel la periodicidad es una modalidad de la ejecucion; 
en cambio, en este nos hallamos ante un elemento estructural de la figura (Turrin). 

La distincion entre ambas figuras presenta especial interes en el caso de la compraventa inmobiliaria a 
plazo o por cuotas: 

a) El suministro es un contrato de duracion cuyas notas principales son la continuidad de las prestaciones 
debidas, mientras que en la compraventa sujeta a las modalidades sehaladas existe un unico objeto a cargo 
del comprador que se fracciona para su ejecucion en distintos momentos. Es decir, que la periodicidad esta en 
la etapa de ejecucion del contrato, como modalidad, no siendo un elemento estructural del la compraventa. 
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b) En el suministro puede existir una indeterminacion en cuanto a la duracion del contrato, lo que 
consecuentemente influira en la cantidad de cosas a proveer y en el precio a pagar por ellas, es decir, que las 
prestaciones singulares (periodicas) de ordinario quedan sujetas al nivel de las necesidades del suministrado. 
En cambio, en la compraventa a plazo el total de las cuotas se encuentra perfectamente determinado ab initio. 

c) La mecanica del suministro esta caracterizada no solo por la entrega de bienes, sino tambien muy 
especialmente por la importancia de la actividad del suministrante dirigida a proveer esos bienes. 


6. Elementos 


6.1. Partes 

Son partes de este contrato: 

a) El suministrante, o sea, el que debe proporcionar los bienes en forma periodica; 

b) El suministrado, esto es, el acreedor de esa prestacion y deudor del precio convenido. 
Ambas pueden ser tanto personas ffsicas como juridicas. 


6.2. Objeto 

Pueden ser objeto del contrato de suministro los bienes y los servicios (sin relacion de dependencia). 

El objeto debe estar determinado en el acuerdo que se celebre. 

Sin embargo, pueden darse supuestos en los que las partes al contratar hayan omitido fijar la cantidad a 
suministrar o determinado solo un maximo y un minimo. 

Siendo el contrato de suministro un contrato de duracion, conlleva en su esencia una indeterminacion en 
cuanto a su contenido economico total, ya que las partes no sabran de antemano cual sera el volumen total de 
las operaciones a realizar. 

Al respecto, el art. 1178 CCC dispone: "Si no se conviene la entidad de las prestaciones a ser cumplidas 
por el suministrante durante perfodos determinados, el contrato se entiende celebrado segun las necesidades 
normales del suministrado al tiempo de su celebracion. Si solo se convinieron cantidades maximas y mfnimas, 
el suministrado tiene el derecho de determinar la cantidad en cada oportunidad que corresponda, dentro de 
esos Ifmites. Igual derecho tiene cuando se haya establecido solamente un minimo, entre esta cantidad y las 
necesidades normales al tiempo del contrato". Y el art. 1179 CCC: "Si las cantidades a entregar en cada 
periodo u oportunidad pueden variarse, cada parte debe dar aviso a la otra de la modificacion en sus 
necesidades de recepcion o posibilidades de entrega, en la forma y oportunidades que pacten. No habiendo 
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convencion, debe avisarse con una anticipacion que permita a la otra parte prever las acciones necesarias 
para una eficiente operacion". 

La solucion coincide con la del codigo Civil Italiano (art. 1560, primer apartado), que deja, para el caso de 
controversia, librada la solucion a la apreciacion de hecho — de naturaleza tecnica — dirigida a establecer en 
que cantidades se traduce esa necesidad normal. 

En conclusion, la entidad de las prestaciones la determina la necesidad del suministrado; pero eso tiene 
sus limites en la capacidad de suministro que tiene el suministrante, en las posibilidades economicas del 
suministrado y en la eventual existencia de un pacto sobre la cantidad minima o maxima que pueda requerir 
este ultimo. 


6.3. Precio 

El precio tambien conforma el objeto de este contrato y es la contraprestacion debida por el suministrado a 
las entregas periodicas o continuadas efectuadas por el suministrante o proveedor. 

En cuanto a su determinabilidad y tiempo de cumplimiento, el Codigo Civil y Comercial, en su art. 1181, 
contempla: 

a) Ante todo, que exista una convencion establecida por las partes al momento de la celebracion. 

Sin embargo, este articulo establece que ante la falta de convencion o uso en contrario: 

b) Se determina segun el precio de prestaciones similares que el suministrante efectue en el tiempo y lugar 
de cada entrega, si la prestacion es de aquellas que hacen a su giro ordinario de negocios o modo de vida; 

c) En su defecto, se determina por el valor corriente de plaza en la fecha y lugar de cada entrega; 

d) Debe ser pagado dentro de los primeros diez dfas del mes calendario siguiente a aquel en que ocurrio la 
entrega. 


6.4. Duracion 

La caracteristica primordial del contrato de suministro es la continuidad o periodicidad porque el interes de 
las partes reside, precisamente en que la ejecucion del contrato se prolongue a lo largo del tiempo, justamente 
en virtud de que las prestaciones del suministrante responden a una necesidad estable del suministrado. 

Lo dicho significa que el contrato no cumple su funcion economica si su ejecucion no se prolonga en el 
tiempo; la utilidad para el contratante es proporcional a la duracion del contrato. La causa en estos contratos 
no consiste en asegurar a las partes una prestacion unica aunque realizada en momentos diversos, sino en 
asegurar por cierto tiempo varias prestaciones o una prestacion continua. 

En ese sentido, se ha expresado que se establece una base negocial duradera en el tiempo, en interes 
comun de los contratantes y se afecta parcial o totalmente la organizacion empresaria en funcion de la 
actividad y de la duracion de dicha actividad, importando su duracion un valor economico" (Turrin). 
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La periodicidad o continuidad es esencialmente querida por las partes en busca de la satisfaccion de su 
finalidad; se persigue la duracion, pues solo asi se puede lograr atender el interes estable que motiva la 
contratacion; es en tal entendimiento que se acude a esta figura contractual y no a otra. 

Tan es asi que el art. 1180 CCC estipula que el termino del contrato, sea convencional o legal, se presume 
establecido en interes de ambas partes, salvo pacto en contrario. 

Por su parte, el art. 1177 CCC fija el plazo maximo de veinte anos, para el caso de frutos o productos del 
suelo o del subsuelo, con proceso de elaboracion o sin el (la provision de malta para una fabrica de cerveza), 
y de diez anos para el resto de los casos. El plazo maximo se computa a partir de la primera entrega. 


6.5. Elementos accidentales 


Pacto de exclusividad 

La clausula de exclusividad es un elemento accidental del contrato de suministro y como tal debe estar 
expresamente estipulada por las partes. Para que dicha clausula tenga vigencia, debera referirsela a una 
zona geografica determinada y a un mismo objeto; no estando limitada en el tiempo sera exigible hasta el 
vencimiento del termino contractual; y si el contrato es de plazo indeterminado, cada parte puede denunciarla 
en cualquier momento, como si la hubiesen supeditado a una condicion puramente potestativa. 

Se trata de una herramienta que consiste en privar a los contratantes de la posibilidad de tener 
determinada mercaderfa; o bien sustraer a los concurrentes un posible adquirente. 

Dice Messineo que puede pactarse en el contrato que la exclusividad sea a favor del suministrante, del 
suministrado, o bien de ambas partes. Cuando la exclusividad se establece a favor del suministrante, implica 
que el suministrado esta obligado a proveerse de lo que constituye el objeto del suministro, unicamente 
acudiendo al suministrante; cuando se establece a favor del suministrado esto importa que, en el ambito 
territorial (o zona) donde este opera el suministrante no puede proporcionar a otro (que no sea el 
suministrado) ni directa ni indirectamente (o sea, por interpuesta persona), lo que constituye objeto del 
suministro. 


Pacto de preferencia 

Como otro posible elemento accidental, en este tipo de contratos es usual establecer el pacto de 
preferencia. Habitualmente a favor del suministrante, el suministrado se obliga a preferir, a paridad de 
condiciones, al primero en la estipulacion de un nuevo contrato de suministro por el mismo o similar objeto. 

En funcion de ello, el art. 1182 del CCC establece que la duracion de la obligacion que surge de este pacto 
no puede ser superior a tres anos. 
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El mencionado artfculo contempla la posibilidad de que una de las partes decida contratar con terceros, 
reemplazando total o parcialmente el contrato anterior. Si el plazo ha expirado (o esta proximo a hacerlo), 
debera dar aviso a la otra de las condiciones en que proyecta contratar con terceros, en la forma y 
condiciones pactadas en el contrato. Asimismo, la otra parte debe hacer uso de la preferencia, haciendolo 
saber segun lo acordado. 

Si el contrato no lo preve, se aplicaran las formas y condiciones de uso. En su defecto, una parte debe 
notificar por medio fehaciente las condiciones del nuevo contrato con una antelacion de treinta dfas a su 
terminacion y la otra debe hacer saber por igual medio si ejercera el derecho que le otorga el pacto de 
preferencia dentro de los quince dfas de recibida la notificacion. En caso de silencio de esta ultima, expirara 
su derecho de preferencia. 


7. Clases de suministro 

En funcion de la finalidad a satisfacer, condicionadas obviamente por la necesidad del suministrado, 
podemos senalar diversas clases de suministro: 

Enajenacion: Los bienes pasan a ser propiedad del suministrado, en la misma cantidad que han sido 
entregados (ej. : ropas, comestibles, materias prima). 

Consumo : Las cosas son puestas a disposicion del suministrado, quien se apropia de ellas, o no, y en caso 
afirmativo lo hace en la cantidad que el decida (ej.: gas, electricidad, agua corriente). Incluye los casos de 
servicios a consumidores. 

Arrendamiento : La cosa no es entregada en propiedad sino para ser utilizada por el suministrado segun su 
voluntad, tal como estaria facultado como locatario (vestuario para representaciones teatrales). Incluye la 
prestacion de servicios no dependientes. 

Uso\ hipotesis similar a la anterior, pero con destino a una unica y concreta utilizacion de los bienes. 


8. Efectos 


8.1. Derechos y obligaciones de las partes 

Cierto es que la produccion de los efectos normales, esto es, el cumplimiento espontaneo de las 
obligaciones de las partes, adquiere especial relieve, atento a la nota esencial de necesidad que caracteriza al 
contrato. 

De alii la importancia de regir los derechos y obligaciones de las partes, mediante disposiciones que 
aseguren el mantenimiento del contrato y muy en particular su ejecucion en especie, unica forma de 
cumplimiento apta para satisfacer el interes del suministrado. La cuestion reviste suma relevancia practica 
porque el contrato de suministro, por su esencia, puede generar el problema de que el suministrante no 
cuente con toda la cantidad de cosas cuya entrega ha prometido a diferentes suministrados. 


219 


8.2. Obligaciones del suministrante 

a) Realizar las prestaciones continuadas o periodicas en la forma establecida, esto es, en el tiempo, 
cantidad, calidad, y lugar acordado; en defecto de ello, segun fuera la naturaleza del acuerdo; 

b) Prestar los servicios necesarios para la entrega de los bienes prometidos; 

c) Deber la garantfa de saneamiento, en tanto es responsable por la calidad y segun el caso, el buen 
funcionamiento de los efectos suministrados. 

d) Dar aviso a la otra parte de toda variacion en sus posibilidades de entrega, con una anticipacion que 
permita a esta tomar las decisiones necesarias para una eficiente operacion. 


8.3. Obligaciones del suministrado 

a) Pagar el precio, en el plazo y de acuerdo a la modalidad convenida; 

b) Recibir las prestaciones, si se suministraron conforme a lo pactado; 

c) Dar aviso a la otra parte de toda variacion en sus necesidades de recepcion, con una anticipacion que 
permita a esta prever las acciones necesarias para una eficiente operacion. 


9. Extincion 

El modo natural de conclusion del suministro es el de expiracion del plazo pactado. 

Si no se ha acordado el termino de duracion, pero habiendose entendido que el suministro se ajustaria a 
las necesidades del suministrado, satisfechas estas, tambien concluira el contrato (extincion por cumplimiento 
del objeto); lo mismo, cuando se ha entregado en forma Integra la cantidad de bienes a suministrar (Simon). 

Hasta aqul, las causales normales. 

Por su parte, el suministrante podra extinguir el contrato cuando ha agotado su capacidad productiva para 
poder continuar en la provision o suministro pactado (imposibilidad de cumplimiento). 

Ademas, encontramos los supuestos de rescision unilateral y resolucion por incumplimiento, como veremos 
a continuacion: 
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9.1. Rescision unilateral 

Si el contrato de suministro se hubiera celebrado por tiempo indeterminado, cualquiera de las partes se 
encuentra autorizada a rescindir unilateralmente el vinculo, mediando el debido preaviso. 

En tal orden, el art. 1183 CCC dispone que: "[s]i la duracion del suministro no ha sido establecida 
expresamente, cualquiera de las partes puede resolverlo, dando aviso previo en las condiciones pactadas. De 
no existir pacto se aplican los usos. En su defecto, el aviso debe cursarse en un termino razonable segun las 
circunstancias y la naturaleza del suministro, que en ningun caso puede ser inferior a sesenta dlas". 

Las pautas que brinda la norma son congruentes con lo dispuesto por el art. 101 1 CCC ubicado en la parte 
general para los contratos de larga duracion: "En los contratos de larga duracion el tiempo es esencial para el 
cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la 
necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de 
colaboracion, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en relacion a la 
duracion total. La parte que decide la rescision debe dar a la otra la oportunidad razonable de renegociar de 
buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos". 


9.2. Resolucion 

El art. 1184 contempla la resolucion del contrato de suministro ante su incumplimiento, cuando se cometa 
una falta de "notable importancia", segun el propio texto legal. Esta valoracion debera hacerse sobre la 
imposibilidad de cumplir con los vencimientos sucesivos, es decir, debe estar en juego la propia subsistencia 
del contrato. 

Cuando el incumplimiento es de una envergadura tal que afecta al contrato en su totalidad o el 
incumplimiento de una o varias prestaciones genera una seria duda acerca de la posibilidad de cumplimiento 
del acuerdo conforme se pactara originariamente, la resolucion prevista por la norma citada aparece como la 
unica alternativa posible. 


10. Suspension 

Cabe destacar que ante el simple incumplimiento de una entrega, o falta o retraso en el pago de una cuota, 
mensualidad o documento, estos hechos pueden no ser necesariamente generadores de la posibilidad 
resolutoria (Etcheverry), protegiendose asf la continuidad negocial en circunstancias en que el 
incumplimiento fue simplemente accidental y no afecta a lo esencial del acuerdo. 

A diferencia del supuesto de resolucion, ante el incumplimiento de una de las partes de sus deberes 
contractuales, su contraparte unicamente esta facultada para dejar de cumplir con las obligaciones a su cargo 
hasta tanto la incumplidora subsane su falta. 
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Para hacerlo, debera haber notificado fehacientemente al deudor mediante un preaviso realizado en la 
forma estipulada en el contrato o, en su defecto, con una anticipacion razonable segun las circunstancias que 
amerite el caso. 


1 1 . Paralelo con el Derecho administrativo 

La presencia de la Administracion en la relacion contractual no basta para calificar al contrato como 
administrativo. Para Marienhoff, el contrato de suministro sera administrativo: 

1) En virtud de su objeto y dado que se trata de un contrato de colaboracion; cuando la prestacion a cargo 
del cocontratante se relacione directa e indirectamente a funciones esenciales o especificas del Estado, a 
fines publicos propios de este (por ejemplo, suministro de elementos de curacion para una carcel). 

2) En su defecto, cuando contenga clausulas exorbitantes del derecho comun (potestad de imponer multas 
por si y ante si). 

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que se caracterizan estos contratos 
administrativos por dos condiciones: a) porque uno de los contratantes es la administracion publica; b) en que 
el objeto del contrato es una prestacion con destino de orden publico o de necesidad social. 

Se ha entendido que estos contratos estan regulados por las normas administrativas y de derecho publico y 
solo en caso de ausencia normativa o carencia de principios generales espectficos de derecho administrativo, 
podra recurrirse subsidiariamente al derecho privado. 

Reiterada jurisprudencia ha sostenido que el suministro de derecho publico se halla fundamentalmente 
sometido a las reglas de la compraventa, pero que a su vez concurren en estos contratos tres tipos de 
disposiciones: las clausulas del pliego de condiciones y las reglas de derecho comun, que se aplican 
subsidiariamente, a falta de otras expresamente establecidas y a condicion de que no contrarien normas 
especiales. 


CapItulo XVIII - Locacion de cosas. Con la colaboracion de Juan A. Riva 


1. Disposiciones generales 

El Codigo Civil y Comercial regula, en el Capttulo 4 del Titulo IV (de "Contratos en particular"), al contrato 
de locacion de cosas. Para ello, la ley 26.994, que aprueba su texto, derogo la ley 23.901 (de locaciones 
urbanas) y, siguiendo el esquema del Proyecto de 1998, regulo, a lo largo de 39 articulos, el contrato bajo 
examen. 

En primer lugar, el art. 1187 adopto la siguiente def inicion : "Hay contrato de locacion si una parte se obliga 
a otorgar a otra el uso y goce temporario de una cosa, a cambio del pago de un precio en dinero". Tres son, 
entonces, los elementos que configuran la esencia del contrato: a) obligacion de conceder el uso y goce de 
una cosa; b) dicha concesion debe ser temporaria; y c) por un precio en dinero. 

Conceptualmente, puede entenderse al uso como la facultad de empleo de la cosa, mientras que el goce 
es la de percibir sus frutos (es decir, aquellas cosas nuevas que, regular y periodicamente, produce una cosa 
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existente, sin alteracion ni disminucion de su sustancia y que pueden ser, segun LlambIas: naturales, 
industriales y civiles). 

Cabe resaltar que, segun venfamos sosteniendo, la obligacion de conceder el uso y goce de la cosa locada 
podia deslindarse sin desnaturalizar por ello el contrato; asi, entendiamos que era de la esencia del contrato 
la concesion del uso y/o goce, resultando innecesario que ambas facultades estuviesen, si o si, contenidas en 
el acuerdo. Sin embargo, de acuerdo con la actual configuration del tipo contractual, esta vision parece 
discutible o, al menos, modificada. En efecto, segun lo dispuesto por el art. 1192 (en cuanto preve la 
posibilidad de pactar solo el uso de la cosa locada), si bien la finalidad del contrato podria quedar limitado, a 
traves de un pacto expreso, al uso de la cosa locada, la ausencia de toda distincion respecto del supuesto 
contrario (unicamente concesion del goce) parece despejar la posibilidad de que ello quede alcanzado por la 
figura de la locacion. Un acuerdo de ese tipo resultara, en todo caso, un supuesto de contrato innominado (art. 
970). 

Retomando la linea expositiva, entonces, tambien es caracteristico del contrato de locacion de cosas el 
requisito de la temporalidad: es la limitacion en el tiempo del ejercicio del derecho de uso y goce. 

Por ultimo, es distintivo de este contrato la fijacion de un precio en dinero como contraprestacion: sin precio 
en dinero, determinado o susceptible de determination, no habra contrato de locacion. 

Es importante senalar que, segun la ultima parte del art. 1187, al contrato de locacion de cosas se aplican, 
en subsidio, las reglas correspondientes al contrato de compraventa en lo que respecta al consentimiento, 
precio y objeto. 

Recapitulando, en cuanto a sus caracteres, el contrato de locacion de cosas es: a) bilateral; b) oneroso; c) 
consensual; d) conmutativo; y e) de duration o tracto sucesivo. 

Respecto de la forma, el art. 1088 establece que: "El contrato de locacion de cosa inmueble o mueble 
registrable, de una universalidad que incluya a alguna de ellas, o de parte material de un inmueble, debe ser 
hecho por escrito". A partir de ello, puede entenderse que el contrato, salvo las excepciones referidas, es no 
formal. Por lo tanto, la forma escrita sera requerida cuando el objeto del contrato lo constituya la concesion del 
uso y goce sobre una cosa inmueble, muebles registrables, universalidades que incluyan alguno de ellos (por 
ejemplo, segun se ha indicado, la locacion de un fondo de comercio) o partes materiales de un inmueble. 

Entendemos que esta finalidad es solo requerida ad probationem, por lo que resulta aplicable lo prescripto 
en el art. 1020 respecto del regimen de la prueba en estos casos. 

En ultimo termino, la norma senala que la misma regia en cuanto a la forma se aplicara en caso de que las 
partes acuerden la prorroga o modificacion del contrato. 

Los dos artlculos siguientes regulan, en forma supletoria a la voluntad de las partes, supuestos de 
modificacion subjetiva del contrato: la transmision del contrato por causa de muerte, por un lado, y la 
subsistencia de la locacion despues de la enajenacion de la cosa locada, por el otro. Asimismo, se establece 
all! tambien la situation del continuador de la locacion. 

Debemos senalar, en primer lugar, que, salvo lo que se dispone especfficamente respecto del continuador 
de la locacion en el art. 1190 (donde, como se vera, solo puede tratarse de inmuebles con destino a vivienda), 
el regimen supletorio estipulado con relation a la transmision o subsistencia de la locacion resultarfa aplicable 
tanto para cosas muebles como Inmuebles. 

Despejado ese punto, el sistema se configura a partir de una regia general; en efecto, el art. 1 1 89 preve, en 
su inc. a), un principio que podria ser dejado de lado por voluntad expresa de los contratantes en ese sentido: 
el contrato de locacion se transmite, activa y pasivamente, por causa de muerte de las partes (en ese sentido, 
art. 1024). Ello es asf puesto que no se trata de un acuerdo Intuitu personae , la vinculacion contractual 
perdura, siempre que siga vigente el plazo estipulado, luego de la muerte de las partes. 

Cabe hacer notar que, conforme el art. 1190, para el caso del locatario, el sucesor no se identifica 
necesariamente con el continuador de la locacion y, en el supuesto de que quien falleciese fuese aquel, el 
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continuador de la locacion tendria preferencia frente a su heredero. En efecto, "...la locacion puede ser 
continuada en las mismas condiciones pactadas, y hasta el vencimiento del plazo contractual, por quien lo 
habite y acredite haber recibido del locatario ostensible trato familiar durante el afio previo al abandono o 
fallecimiento. El derecho del continuador en la locacion prevalece sobre el del heredero del locatario". 

As! pues, salvo pacto en contrario, ante la muerte del locatario, la locacion vigente podria ser continuada 
por sus herederos; excepto que exista un continuador de la locacion que deba ser preferido. Elio es asf 
cuando: a) la cosa locada es inmueble ; b) el destino es de habitacion o vivienda; c) la persona que continua la 
locacion ha habitado en ese inmueble junto con el tocafar/odurante un afio, al menos, previo al abandono o 
fallecimiento; y d) durante ese tiempo, recibio del locatario ostensible trato familiar. 

Este ultimo requisito (que, cabe senalar, ya se encontraba contemplado de algun modo en el regimen 
vigente bajo la ley 23.091) no depende de la edad de los miembros del grupo conviviente, o de sus 
potencialidades economicas, sino que resultara, en definitiva, del merito que pudiere realizar un juez 
atendiendo a las realidades sociales que modelan el concepto de familia. 

Por otro lado y siempre que se trate de una locacion cuyo destino fuese de vivienda o habitacion, deben 
aplicarse las mismas reglas para el caso de que el locatario haga abandono de la cosa locada. El abandono 
puede ser entendido como el retiro de la finca arrendada sin dejar en ella a quien haga sus veces y la 
conserve en buen estado (arts. 1562, inc. 1 Q y 1564 CCC). 

Si bien, en principio, ello constituirfa una causal de resolucion del contrato por causa imputable al locatario 
(ver art. 1219, inc. c, del CCC), la existencia de un grupo conviviente habitando el inmueble permitirfa invocar 
la continuation de la locacion y, por tanto, dejar vivo el acuerdo. 

Por ultimo, el inc. b) del art. 1189 establece que el contrato de locacion, salvo acuerdo en contrario de las 
partes, subsiste durante el tiempo convenido aun cuando la cosa locada fuese enajenada (esto es, transmitida 
por acto entre vivos). Ya en el Codigo Civil anterior, el art. 1498 preveia una solucion similar y, de hecho, 
habia generado una serie de disquisiciones en relation con el derecho que una disposicion como la descripta 
generaba en cabeza del locatario (en la nota a ese articulo, Velez Sarsfield citaba la opinion 
de Troplong que, al comentar la norma analoga del Codigo Civilfrances, estimaba la consagracion de un 
derecho real para el locatario). 

Sin embargo, esta solucion tiene su fundamento en el deber de buena fe que debe guiar en la 
interpretation y ejecucion de los contratos (art. 961 del CCC) y que obliga, salvo pacto en contrario, a 
mantener al locatario en la tenencia de la cosa locada mientras dure la vigencia del contrato. 

Por ultimo, en esta Section 1 a , el Codigo Civil y Comercial reproduce casi con exactitud una solucion ya 
adoptada en el Titulo IV (Hechos y actos juridicos), art. 375, inc. k). En efecto, en el marco del contrato de 
locacion la ley establece que, a los fines de "...celebrar contrato de locacion por mas de tres anos, o cobrar 
alquileres anticipados por el mismo periodo, se requiere facultad expresa" y, por tanto, resultana insuficiente 
un poder conferido en terminos generales (caso en que, por definition, solo quedan incluidos actos propios de 
la administracion ordinaria). 

Esto obedece a que, como principio, la celebracion de un contrato de locacion de cosas importa un 
mero acto de administracion (esto es, segun Llambias, aquellos que tienden, por procedimientos normales, a 
la conservation y explotacion del patrimonio, sin introducir ninguna modification sustancial en el patrimonio, 
caracteristica de los actos de disposicion). 

Sin embargo, tal como surge de la norma comentada, la celebracion de un contrato de locacion de cosas 
por un plazo superior a los tres anos, o bien, recibir pagos adelantados por ese mismo periodo (es decir, 
aquellos que se efectuan antes de resultar exigibles), son considerados como actos de disposicion y, por tal 
motivo, requieren facultades expresas. 

Ahora bien, cabe senalar que surge una pequena divergencia entre la norma general y la ubicada en la 
parte especial de contratos. En efecto, mientras la primera prescribe que se requieren facultades expresas 
para "dar o tomar en locacion inmuebles por mas de tres anos, o cobrar alquileres anticipados por mas de un 
afio" (el destacado es nuestro), el art. 1191 hace lo propio respecto de contratos de locacion por mas de tres 
anos (hasta aqui es similar) y para "...cobrar alquileres anticipados por el mismo periodo..." (el destacado es 
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nuestro). Sin embargo, esta aparente contradiccion, que bien podria haberse resuelto manteniendo 
unicamente la norma general, puede resolverse aplicando la primera al supuesto especial de locacion de 
inmuebles y la segunda para los restantes casos. 


2. Objeto y destino 

La siguiente Seccion dedicada al Capitulo de la locacion de cosas, es la referida al objeto del contrato y a 
la finalidad estipulada. 

Al respecto, el art. 1192 establece el principio general: "Toda cosa presente o futura, cuya tenencia este en 
el comercio, puede ser objeto del contrato de locacion, si es determinable, aunque sea solo en su especie". 

Esto es, para que pueda ser objeto del contrato de locacion, la cosa debe existir o, si es futura, sujeta a la 
condicion suspensiva de que llegue a existir , cargando, en este caso y salvo pacto en contrario, el locador con 
el riesgo de que la cosa exista en el tiempo y condiciones estipuladas (conf. art. 1131, por remision a las 
reglas de la compraventa contenida en el art. 1 1 87). 

Ademas, la cosa objeto del contrato debe ser determinada (en cuyo caso se aplicaran las reglas 
concernientes a la obligaciones de dar cosas ciertas) o, si bien indeterminada, determinable (caso en que se 
aplicaran las reglas de las obligaciones de genero, debiendo el deudor elegir una cosa de calidad media; conf. 
art. 762). Por ello, la indeterminacion siempre es, en rigor, relativa: no es necesario especificar 
la individualidad de la cosa, pero si, al menos, que tipo o genero de cosa pretende locarse (por ejemplo, no 
podria locarse un animal, pero si un caballo de camera). 

Ademas, como consecuencia de lo expuesto, tambien debe concluirse en que no pueden ser objeto del 
contrato de locacion las cosas consumibles (salvo que se hubiese pactado un uso anormal de ellas que no 
implique agotarlas; por ejemplo, entregar un vino muy raro para su exposicion) puesto que su uso 
(caracteristica del contrato de locacion) conllevaria su extincion. 

Por aplicacion de los arts. 1187 (2- parrafo) y 1132 (venta de la cosa ajena), tampoco presenta 
inconvenientes la locacion de la cosa ajena , puesto que la legitimacion para disponer del uso y goce no 
coincide, necesariamente, con la de titularidad dominial; asi, podria realizar un contrato de locacion, por 
ejemplo, el propio locatario (supuesto de la sublocacion, que veremos mas adelante). 

Por ultimo, el art. 1192 sienta la regia de que, salvo pacto en contrario, el contrato de locacion tambien 
comprende los frutos y productos ordinarios de la cosa locada. 

Si el objeto del contrato lo constituyen bienes del dominio publico y el locador es "...una persona de 
derecho publico..." (esto es, tanto la administracion centralizada en cualquier de sus instancias — nacional, 
provincial o municipal — como descentralizada y entidades autarquicas; conf. arts. 1193 y 146), el contrato 
quedara regido por las normas pertinentes del derecho administrativo, salvo en aquellos puntos no previstos y 
respecto de los cuales podra acudirse, en forma subsidiaria, al Codigo Civil y Comercial. Esta disposicion 
incide fundamentalmente en la competencia: si se trata del Estado como locador, debera intervenir el fuero 
contencioso administrativo, mientras que si lo hiciese como locatario, en principio, deberian entender los 
tribunales ordinarios con competencia civil. 

Los tres articulos siguientes regulan lo concerniente al destino o finalidad de la locacion, dato caracterfstico 
y fundamental para la correcta interpretacion funcional de la figura. En efecto, la determinacion del destino de 
la cosa reviste sustancial importancia en el marco del contrato de locacion puesto que, por ejemplo, la 
desviacion respecto del destino fijado hace nacer la facultad del locador de dar por extinguido el contrato y 
reclamar los dafios y perjuicios correspondientes (arts. 1205 y 1219, inc. a). 
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El principio general esta establecido en el art. 1194: "El locatario debe dar a la cosa locada el destino 
acordado en el contrato". En defecto de convencion expresa, las posibilidades estan determinadas del 
siguiente modo: a) el destino que la cosa tenia al momento de locarse; b) el destino que se da a cosas 
analogas en el lugar donde ella se encontrase; y c) el destino que correspondiese a su naturaleza. 

Obviamente, la disposicion presupone, en los terminos del art. 1014, la causa licita del contrato de 
locacion. Superado ello, la preeminencia al respecto la tiene la autonomia de la voluntad de las partes en 
relacion con el destino fijado en el contrato (al que puede denominarse destino subjetivo). Ante la falta de una 
disposicion expresa sobre ese punto, cobran relevancia los supuestos supletoriamente establecidos por la 
norma: esto es, el destino objetivo, en tanto se relaciona con la naturaleza de la cosa objeto del 
contrato (Lorenzetti). 

En este marco y de acuerdo con la regulacion especifica de este contrato, cobra especial relevancia lo 
atinente al destino habitacional ; en efecto, el Codigo Civil y Comercial ha prestado particular atencion a esta 
finalidad del contrato de locacion de cosas. Por ello es que, la parte final del art. 1194 establece que, si el 
destino es mixto (es decir, si un inmueble se alquila para realizar una explotacion comercial y, ademas, como 
vivienda), deberan aplicarse las normas correspondientes al destino habitacional (por ejemplo, arts. 1196 y 
1 222); esto es lo que se conoce como tutela habitacional. 

Asi, a traves de la primera, se proscribe la posibilidad de que se requiera al locatario: a) el pago de 
alquileres anticipados por periodos mayores a un mes; b) depositos de garantia o exigencia asimilables, por 
cantidad mayor al tiempo del importe equivalente a un mes de alquiler por cada afio de locacion contratado 
(por ejemplo, si el plazo de la locacion es de dos anos, no puede exigirse como deposito en garantia un valor 
superior a dos meses de alquiler); y c) el pago de valor Nave o equivalentes (en tanto estos conceptos sf 
resultan caracteristicos de los contratos de locacion con destino comercial). 

Esta normativa es de orden publico y, por tanto, las partes no podrian dejarla de lado ni aun a traves de un 
pacto expreso. 

Por su parte y sin perjuicio de lo que veremos al momento de examinar los efectos de la extincion del 
contrato, de acuerdo con el art. 1222, se establecen condiciones para el ejercicio de la accion de desalojo por 
falta de pago de alquileres cuando el destino del inmueble locado fuese habitacional. 

Por ultimo, cabe hacer referenda a la especial proteccion que merecen, segun el sistema disenado por 
el Codigo Civil y Comercial, las personas incapaces o con capacidad restringida en el marco del contrato de 
locacion. En efecto, conforme se dispone en el art. 1195, sera nula toda clausula que impidiere el ingreso o 
excluyese del inmueble alquilado, cualquiera fuese su destino, a una persona incapaz o con capacidad 
restringida que se encontrase bajo la guarda, asistencia o representacion del locatario o sublocatario, incluso 
si este no habitase el inmueble. 

Esta norma, que tiene su mas proximo antecedente en el art. 1128 del Proyecto de 1998, implica la nulidad 
parcial de la clausula de exclusion, es aplicable a todos los incapaces de ejercicio (art. 24) y representa la 
consagracion de un amplio marco de tutela habitacional. 


3. Tiempo de la locacion 

A continuacion, el Codigo Civil y Comercial se dedica a regular lo concerniente a otro elemento distintivo, 
como vimos, del contrato de locacion de cosas: el plazo. 

Al respecto, debe recordarse que, bajo el sistema del Codigo Civil (ley 340) no existfan plazos minimos 
obligatorios, sino solo un plazo maximo (10 afios, conf. art. 1505); aquellos si fueron establecidos en la ahora 
derogada ley 23.091 , siguiendo una logica que la ley actual recoge y sistematiza en el Capftulo dedicado a la 
locacion. 
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En efecto, los arts. 1197 a 1199 estipulan los plazos maximos y mmimos (diferenciando en razon de los 
diversos destinos otorgados a la locacion) y las excepciones posibles a esos mfnimos. 

En primer lugar, el art. 1197 establece que: "El tiempo de la locacion, cualquiera sea su objeto, no puede 
exceder de veinte anos para el destino habitacional y cincuenta anos para los otros destinos" (el destacado es 
nuestro). A partir de ello, puede senalarse que, independientemente de que se trate de una locacion sobre 
cualquier tipo de cosas (muebles, inmuebles o universalidades que los contengan), el destino sera dirimente 
para poder fijar que plazo funcionara como limite maximo. La justificacion de esta exigencia radica en que, de 
lo contrario, si no existiese dicho limite, el contrato implicarfa un verdadero desmembramiento del dominio y 
perjudicarfa el trafico comercial de los bienes. 

La distincion entre plazos segun fuese el destino de la locacion se funda en crfticas surgidas como 
consecuencia de la anterior regulacion (que disponfa, indistintamente, el plazo de diez anos) puesto que el 
plazo menor podfa resultar exiguo cuando pretendiese locarse para realizar una explotacion lucrativa cuyos 
frutos demandasen el transcurso de un tiempo mas prolongado. 

Ademas, de acuerdo con el modo en que se ha regulado y los motivos en que se funda, esta disposicion 
puede estimarse como de orden publico e indisponible por las partes; por ello, si el contrato fuese hecho por 
un plazo que excediese el maximo, deberfa ser considerado como ajustado al maximo permitido. 

Por ultimo, debe senalarse que la renovacion del contrato resulta admisible, siempre y cuando no se 
sobrepasen los plazos permitidos (art. 1197 in fine). Ello no empece, obviamente, a que las partes, una vez 
finalizado un contrato cuyo plazo estaba fijado en los maximos permitidos por la ley, pactasen uno nuevo por 
otro plazo similar. 

En segundo lugar, el art. 1198 establece los plazos mmimos para la locacion de inmuebles y, precisando y 
unificando la regulacion anterior (ley 23.091), dispone que, cualquiera fuese el destino (habitacional, comercial 
o industrial) de la locacion de un inmueble y ante la ausencia de plazo expreso y mayor, se considerara que el 
contrato fue celebrado por el plazo mfnimo de dos anos. 

Esta es, indudablemente, una norma de orden publico y el plazo establecido es a favor del locatarioy 
obligatorio para el locador. Por ello, se entiende que el locatario podrfa renunciar a el, aunque no en forma 
anticipada pues ello haria presumir un intento de evadir la regulacion protectoria de sus derechos 
(Lorenzetti). 

Este plazo mfnimo, sin embargo, tiene excepciones. En efecto, el art. 1199 regula diversos supuestos en 
que no debera aplicarse dicha limitacion y, por tanto, donde no rige el plazo mfnimo; a saber: a) sedes de 
embajadas, consulados u organismos internacionales y los destinados a la habitacion de su personal 
extranjero o diplomatico (lo determinante es, aquf, la persona del locatario); b) habitacion con muebles que se 
alquilen con fines de turismo, descanso o similares, salvo que el plazo pactado supere los tres meses; en ese 
caso, se presumira que no fue hecho con esos fines y se aplicara el mfnimo legal (aquf, lo relevante sera la 
finalidad del contrato); c) locacion de inmuebles destinados a la guarda de cosas (cualquiera fuese la calidad 
de la cosa y sin perjuicio de que, para el caso de los automoviles, se tratara del denominado contrato de 
garaje, al que se aplicaran las normas del deposito necesario; conf. art. 1375); d) exposicion u oferta de cosas 
o servicios en un predio ferial (supuesto que se aplica, por ejemplo, a los locales ubicados en los centros de 
compras o shoppings)-, y e) contratos de locacion de cosas que tengan por objeto el cumplimiento de una 
finalidad determinada expresada en el contrato y que debiera cumplirse normalmente en el plazo menor 
pactado. 


4. Efectos de la locacion 

En los tres Paragrafos siguientes, el Codigo Civil y Comercial reduce, sistematiza y simplifica la extensa 
regulacion que el anterior Codigo Civil dispensaba a las obligaciones de ambas partes en el contrato de 
locacion de cosas. 
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Antes de abordar su examen, debemos recordar que, salvo aquellas disposiciones que son de la esencia 
del contrato (por ejemplo, obligacion de entregar la tenencia de la cosa en el modo convenido), las partes 
pueden, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, modular el contenido y alcance de tales obligaciones del 
modo en que lo estimen conveniente. 


4.1. Obligaciones del locador 

De este modo, el actual Codigo Civil y Comercial estipula brevemente las principales obligaciones del 
locador; a saber: a) entregar la cosa objeto del contrato (art. 1200); b) conservar la cosa de modo que pueda 
ser usada para la f inalidad convenida (art. 1201); y c) pagar las mejoras que hubiere efectuado el locatario 
(art. 1202). Veremos cada de ellas. 

En primer lugar , entonces, la actual normativa precisa la obligacion principal del locador y afirma que la 
cosa debe entregarse conforme a lo acordado. Esta entrega, esencial para el ejercicio del uso y goce, no 
presupone la tradicion, sino solo la transmision de la tenencia, y de acuerdo con lo previsto en el art. 749 
(obligacion de dar cosas ciertas para transferir el uso o la tenencia), debe juzgarse de acuerdo con las normas 
especiales; en este caso, las disposiciones contenidas en el presente apartado del contrato de locacion. 

Si las partes no hubiesen realizado ninguna convencion en particular sobre el estado de la cosa, el destino 
para el que se hubiese pactado el contrato determinara el estado en que debera entregarse (art. 1200, in fine)-, 
esto es, debera entregarse de modo tal que pueda cumplirse la finalidad prevista por las partes (regia general) 
o la que debiese cumplir la cosa de acuerdo con su naturaleza (aplicacion supletoria de la ley ante la falta de 
prevision de las partes). Este principio general cede en el supuesto de que el locatario conociese el estado (se 
entiende, inapropiado) de la cosa (porque la hubiese visitado y el estado fuese apreciable a simple vista) o 
cuando el locatario hubiese debido conocer (por su profesion o especial aptitud, por ejemplo) dicho estado. 

La apreciacion del cumplimiento de este recaudo debe ser realizada al momento de efectuarse la entrega 
de la tenencia, para que, en su caso, pudiese el locatario reclamar la realizacion de las mejoras necesarias. 

Obviamente, y pese a la supresion contenida en la norma aplicable con anterioridad (art. 1514 del CC, ley 
340), la cosa locada debe entregarse con todos los accesorios que dependiesen de ella al tiempo del contrato 
y que fuesen necesarios para el destino convenido o impuesto por la ley supletoriamente (por ejemplo, Haves 
para el acceso al inmueble, los frutos y productos pendientes y no percibidos por el locador, servicios tales 
como gas, electricidad, agua caliente, etc.). Elio es as! como consecuencia de los principios generates que 
surgen de las obligaciones de dar (art. 746). 

Natural consecuencia de esta obligacion, el art. 1203 dispone que: "Si por caso fortuito o fuerza mayor, el 
locatario se ve impedido de usar o gozar de la cosa, o esta no puede servir para el objeto de la convencion, 
puede pedir la rescision del contrato, o la cesacion del pago del precio por el tiempo que no pueda usar o 
gozar de la cosa". 

Elio no es mas que una aplicacion especial de la denominada teoria de la frustracion del fin del contrato y 
que, en el Codigo Civil y Comercial ha encontrado expresa recepcion en el art. 1090. 

En este caso, la configuracion del supuesto requiere la presencia de los siguientes requisitos: a) una 
concreta dificultad o imposibilidad de usar o gozar de la cosa conforme lo convenido (esto es, que no se 
pueda cumplir alguna de las finalidades propias del contrato); b) que esa dificultad o imposibilidad se conecte 
causalmente con una circunstancia que pueda tipificarse como caso fortuito (es decir, debe tener las 
caracterfsticas enunciadas en los arts. 1730 y siguientes); y c) que este caso fortuito afecte a la cosa locada 
(asf, la dificultad o imposibilidad de uso o goce debe ser impersonal y proyectarse sobre la finalidad 
proyectada cualesquiera fuesen las partes del contrato; por ejemplo, si por alguna razon fisica circunstancial 
el locatario no puede utilizar, durante algunos meses, las escaleras para llegar al inmueble alquilado, no podra 
suspender el pago del canon por esos meses; conf. art. 1203, in fine). 
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Cumplidos estos recaudos, el locatario podra solicitar la extincion del vinculo contractual o, si la dificultad o 
imposibilidad no derivan en la total inutilidad del contrato, suspender su ejecucion. 

Por su parte y salvo dolo del locador, el art. 1204 despeja la posibilidad de que estas opciones queden en 
cabeza del locatario si se produce la perdida de luminosidad del inmueble urbano como consecuencia de 
construcciones edificadas en las tineas vecinas. Cabe preguntarse que sucederfa, de acuerdo con el actual 
diseno del sistema normativo, si se hubiese establecido claramente como condicion de la locacion la 
presencia de dicha luminosidad en el inmueble; entendemos que, frente a ese supuesto, el juez podria, en 
todo caso, examinar las diversas circunstancias del caso y, eventualmente, conceder la posibilidad de resolver 
el contrato; sin embargo, parece poco probable que la finalidad esencial del contrato hubiese quedado 
exclusivamente supeditada a esa condicion, con lo que la hipotesis extrema de la resolucion pareceria, 
siguiendo la lineaque sigue el art. 1204, excesiva. 

Como se anticipo, en caso de dolo del locador (por ejemplo, el conocimiento previo de este de las 
construcciones que fueran a obstaculizar las vistas del inmueble locado), quedaria el locatario habilitado en 
los terminos del art. 1203 a reclamar, via accion de garantia por vicios ocultos (arts. 1033 y siguientes), la 
reduccion del precio locativo o la resolucion del contrato. 

En segundo lugar, el art. 1201 prescribe que el locador "...debe conservar la cosa locada en estado de 
servir al uso y goce convenido y efectuar a su cargo la reparacion que exija el deterioro originado en su 
calidad o defecto, en su propia culpa, o en la de sus dependientes o en hechos de terceros o caso fortuito". 

En estos terminos, pues, el Codigo Civil y Comercial fija la obligacion de conservacion en cabeza del 
locador y que constituye un importante deber emergente de todo contrato de locacion. Se trata de que el 
locatario debe ser mantenido en el uso y goce pacifico de la cosa locada, de modo tal que, mientras dure el 
contrato, se le asegure que ella conservara las cualidades que determinaron la contratacion y que, de no 
haber estado presentes, lo hubieran llevado a no realizar el contrato. Constituye, por tanto, una obligacion que 
surge en su operatividad luego de la celebracion del contrato pero que ya se encuentra contenida al momento 
de su celebracion, puesto que, de no mantenerse las cualidades prometidas y que se tuvieron en miras al 
contratar, la locacion quedaria frustrada en su finalidad. 

Ademas, la norma contiene, como logica derivacion de lo anterior, la obligacion de realizar las reparaciones 
que exigiese el deterioro causado por la calidad o defecto de la cosa locada. Asimismo, quedan alcanzados 
los deterioros causados por la culpa del propio locador, sus dependientes o, incluso, por caso fortuito (como 
consecuencia de la aplicacion de la conocida regia segun la cual "las cosas crecen y perecen para sus 
duefios") o terceros (en estos terceros no se incluye a aquellos por quienes debe responder el locatario; conf. 
art. 1206). 

Debe entenderse que existe deterioro cuando la cosa deja de estar en un buen estado de acuerdo con lo 
pactado o con el destino que pretendiere darse a la locacion (por ejemplo, la presencia de goteras en un 
inmueble) y que excluye, por tanto, el supuesto de destruction parcial (que implica, directamente, 
imposibilidad de uso y goce respecto de una determinada parte de la cosa locada; por ejemplo, derrumbe del 
techo de un cuarto de una casa). 

Este marco general de apreciacion de la obligacion que existe en cabeza del locador debe conjugarse, 
como explicaremos mas adelante, con la que, en terminos similares, le compete al locatario (art. 1206). 

Volviendo al art. 1201, esta norma preve, en su parte final, que, si como consecuencia de la reparacion o 
innovation que el locador realizase, el locatario viese interrumpido o turbados los derechos que emergen del 
contrato, podra requerir la reduccion temporal del canon locativo en proportion con la gravedad de la 
turbacion, o, incluso y de acuerdo con las circunstancias verificadas, extinguir, via resolucion, el contrato. 

Esta solution, similar a la contenida en el anterior art. 1519 del Codigo Civil, no es mas que una aplicacion 
coherente de las derivaciones de un contrato bilateral y oneroso como el de locacion. 

En tercer lugar, el art. 1202 impone al locador la obligacion de reembolsar los gastos por mejoras 
necesarias hechas a la cosa locada y en que hubiese incurrido el locatario, aun cuando no hubiese existido 
convenio al respecto, si el contrato se resolviese sin culpa del locatario. 


229 


Tecnicamente, las mejoras constituyen una modificacion valiosa de una cosa que se caracteriza por la 
introduccion de alguna alteracion material sobre aquella (Lopez de ZavalIa). A este respecto, ademas, 
tradicionalmente (ver art. 591 del Codigo Civil) se han distinguido: a) las mejoras necesarias, es decir, 
aquellas modificaciones imprescindibles o sin las cuales la cosa no puede ser conservada; b) las mejoras 
utiles, esto es, aquellas que, sin ser indispensables para la conservacion de la cosa, son de manifiesto 
provecho para cualquier poseedor de ella; y c) las mejoras voluntarias, suntuarias o de lujo, aquellas que 
tienen por finalidad la exclusiva utilidad para el que las hizo. 

De acuerdo con la actual legislacion, en el art. 1934 se definen estas mejoras en terminos similares a los 
expuestos y que son coincidentes, ademas, con los delineados con anterioridad por la doctrina. 

Pues bien, el art. 1202 establece que las mejoras necesarias, que son a cargo del locador (a diferencia de 
las mejoras necesarias pero de mero mantenimiento y que son a cargo del locatario — art. 1207 — ; es decir, la 
reparacion de deterioros menores derivados del uso ordinario de la cosa) deben, en su caso, ser pagadas al 
locatario si este las hubiese realizado y el contrato se hubiese disuelto antes del plazo pactado sin su culpa. 
Elio es asf, incluso ante la ausencia de pacto expreso de las partes. 

Es pertinente aclarar que esto supondrfa una aparente contradiccion con el art. 1211; sin embargo, como 
luego examinaremos, la falta de distincion que realiza esta ultima norma (en torno al modo de extincion 
contractual) para obligar al locador a pagar al locatario todas las mejoras necesarias que hubiere introducido 
en la cosa locada, puede resolverse con el propio texto del artfculo, en cuanto senala que el locador debera, 
en ese caso, el valor de la mejora; esto es, no lo efectivamente erogado (como si sucede en el caso del art. 
1 202) sino el mayor valor que hubiese adquirido la cosa locada a raiz de la mejora introducida. 

Finalmente, el art. 1202 exceptua claramente al locador de la obligacion de pagar las mejoras necesarias 
cuando la cosa resulta destruida, sin culpa de las partes. 


4.2. Obligaciones del locatario 

Respecto de las obligaciones que atanen al locatario, el actual Codigo Civil y Comercial senala: a) 
prohibition de usar y gozar de la cosa locada variando el destino fijado o impuesto (art. 1205); b) conservar y 
mantener la cosa en buen estado (arts. 1206 y 1207); c) pagar el canon locativo pactado (art. 1208); d) pagar 
las cargas y contribuciones que se originen en el destino que se de a la cosa locada; y e) restituir la cosa al 
locador en el estado en que la recibio (art. 1210). A continuation examinaremos cada una de tales 
obligaciones. 

En primer lugar, constituye obligacion principal del locatario la de usar y gozar de la cosa locada conforme 
los terminos de lo pactado o, en su caso, de acuerdo con el destino impuesto (conf. art. 1194). En caso de que 
el locatario incumpliere con esta obligacion (aun sin causar dafios al locador; conf. art. 1205 in fine), la otra 
parte quedara facultada a pedir la resolution del contrato (conf. art. 1219, inc. a). Esto es, resultara suficiente 
el objetivo cambio de destino de la cosa locada. 

En segundo lugar, el Codigo Civil y Comercial establece, en cabeza del locatario, la obligacion de cuidar de 
la cosa locada y mantenerla en el estado en que la recibio. Por ello, "Responde por cualquier deterioro 
causado a la cosa, incluso por visitantes ocasionales... [y]...por destruction de la cosa por incendio no 
originado en caso fortuito". No responde, obviamente, por los dafios ocasionados por action del locador o sus 
dependientes (conf. arts. 1206 y 1201) pero si por los ocasionados por hechos propios y por determinados 
terceros (visitantes ocasionales) asf como por los dafios derivados de un incendio, salvo que este se produzca 
por caso fortuito. 

La parte final del primer parrafo del art. 1206 consagra el principio segun el cual el abandono de la cosa 
locada importa el incumplimiento de esta obligacion si el locatario lo hace "...sin dejar quien haga sus veces"; 
esto es, sin dejar a una persona que cuide de la cosa entregada en location, considerando lo exigible por la 
conciencia media, el tipo de cosa locada y las demas circunstancias del caso (Lopez de ZavalIa). Esta 
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circunstancia permite al locador solicitar la resolucion del contrato (art. 1219, inc. b) y, en su caso, los danos y 
perjuicios producidos. 

En tercer lugar, el art. 1207 establece el alcance de la obligacion, que tambien pesa sobre el locatario, de 
mantener la cosa en buen estado y realizar las reparaciones que resulten necesarias a esos efectos. 

La norma distingue el regimen segun que la cosa locada fuese mueble o inmueble; en el primer caso, el 
locatario tendra a su cargo los gastos de conservacion y las mejoras de mero mantenimiento , mientras que en 
el segundo, solo estas ultimas. 

Para trazar una diferencia entre unas y otras, cabe recordar que, mientras las mejoras de mero 
mantenimiento son aquellas que implican la reparacion de deterioros menores originados por el uso ordinario 
y normal de la cosa (art. 1934, inc. c), los gastos de conservacion importan aquellos que atienden a la 
subsistencia misma de la cosa. Esta distincion teorica, sin embargo, suele darse, en la practica, de forma 
confusa y, casi siempre, configura una cuestion de hecho y prueba que debera resolver el juez de acuerdo 
con las circunstancias de cada caso. 

En el caso de locacion de cosas inmuebles puede decirse, como principio general, que el locatario solo 
debe corner con las mejoras de conservacion que se deriven del uso ordinario que se ha hecho de la cosa 
locada, mientras que locador resulta obligado a cubrir aquellos gastos que resulten en una erogacion mas 
sustancial. Por ejemplo, constituirfa una mejora de mero mantenimiento a cargo del locatario reparar una 
cerradura, pero serfa a cuenta del locador reemplazar las caherfas deterioradas por el uso de un sector del 
inmueble. 

En su ultima parte, el art. 1207 sefiala que las reparaciones necesarias que revistan caracter de urgencia, 
es decir, aquellas cuya realizacion es indispensable para la conservacion de la cosa (art. 1934, inc. d) y que 
no admiten demora, el locatario podrfa realizarlas a costa del locador dando previo aviso a este ultimo; es 
claro que, en caso de que la urgencia ni siquiera permita aguardar la notificacion al locador, el deber de buena 
fe igualmente obligarfa al locatario a realizarlas por su cuenta y reclamar luego el reembolso. 

En cuarto lugar, el art. 1208 fija la obligacion del locatario de abonar la suma de dinero en que consiste el 
alquiler o canon locativo. Este esta constituido por el precio de la locacion y todas aquellas otras prestaciones 
de pago periodico asumidas convencionalmente por el locatario (por ejemplo, expensas ordinarias). Este 
precio en dinero debe pactarse, a tenor de lo normado por el art. 765 del CCC, en moneda de curso legal, 
puesto que si no fuese asf, "...la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor 
puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal". 

Salvo que exista una estipulacion expresa al respecto, el pago debe ser hecho por anticipado: si la cosa es 
mueble, de contado, y, si es inmueble, por perfodo mensual. 

Finalmente, la norma preve (tal como ocurrfa bajo el regimen del Codigo Civil — ley 340 — ), para el cobro 
de los alquileres (asf como de toda otra obligacion que se devengase periodicamente y que hubiese sido 
puesta a cargo del locatario), la via ejecutiva en los terminos en que se encuentra configurada en los codigos 
procesales. 

En quinto lugar, el art. 1209 pone a cargo del locatario el pago de las cargas y contribuciones que se 
originen en el destino que se de a la cosa locada y, salvo pacto en contrario, dispone que no se encuentran a 
su cargo las que graven la cosa. 

La norma distingue, pues, aquellas cargas y contribuciones que pesan sobre la cosa misma, de aquellas 
derivadas de la actividad que se desarrolla, conforme con el destino pactado por las partes o impuesto de 
acuerdo a su naturaleza. Las primeras (impuesto inmobiliario, por ejemplo), como regia, son a cargo del 
locador; mientras que las segundas (tasa municipal por salubridad e higiene en razon de la actividad que se 
desarrolla en un inmueble), son a cargo del locatario. 

En sexto y ultimo lugar, el Codigo Civil y Comercial establece la obligacion del locatario de restituir, al 
termino del contrato, la cosa locada "...en el estado en que la recibio, excepto los deterioros provenientes del 
mero transcurso del tiempo y el uso regular". 
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Constituye esta obligacion el reverso de la obligacion del locador de conceder el uso y goce a favor del 
locatario; una vez cumplido el plazo contractual, debe devolverse la cosa recibida a titulo de tenencia. Como 
consecuencia, no debera responder el locatario por los deterioros ocasionados por el uso normal de la cosa 
locada. 

Asimismo, conforme lo dispone dicha norma en su segundo parrafo, junto con la restitucion de la cosa 
deben entregarse aquellas constancias o recibos que tuvieren relacion con el contrato (pago de los servicios 
publicos domiciliarios, por ejemplo). 


4.3. Regimen de mejoras 

Brevemente, los arts. 1211 y 1212 establecen el regimen, supletorio de la voluntad de las partes, en 
materia de mejoras, reemplazando el complejo y detallado sistema establecido en la legislacion anterior. 

Como regia, el art. 1211 estipula que el locatario podra introducir las mejoras (sean ellas necesarias, utiles 
o suntuarias) que le permitan llevar adelante el uso y goce concedidos por el contrato. Elio es ast, excepto 
que: a) existiese pacto expreso en contrario (como consecuencia de la autonomia de la voluntad de las 
partes); b) las mejoras alterasen la substancia o la forma de la cosa locada (puesto que ello resulta una 
facultad del locador y no del locatario, mero tenedor); y c) hubiese sido interpelado a restituir la cosa por el 
locador. 

Ahora bien, para reclamar por la realization de mejoras, la regia es que el locatario podra hacerlo respecto 
de las necesarias, pero no en relacion con las utiles ni suntuarias. Tal regia reconoce como exception lo 
dispuesto en los arts. 1202 y 1207, segun explicamos mas arriba. 

Si las partes hubiesen pactado la prohibicion (general o particular) de introducir mejoras (art. 1212), se 
considerara que el incumplimiento de dicha prohibicion importara violar la obligacion de conservar la cosa en 
el estado en que se recibio (art. 1206) por parte del locatario y, por tanto, autorizara al locador a extinguir, por 
resolution, la relacion contractual (art. 1219, inc. b). 

Finalmente, en relacion con las mejoras utiles o suntuarias cabe remitirse a lo establecido por el art. 1224, 
al regular lo concerniente a la extincion de la location. 


5. Cesion y sublocacion 

En la Section 5 s , el Codigo Civil y Comercial regula lo atinente a los supuestos de cesion de la posicion 
contractual y de sublocacion. 

En primer lugar, en el art. 1213 se establece que el locatario, salvo pacto expreso en contrario, podra ceder 
su posicion contractual "...en los terminos previstos en los arttculos 1636 y siguientes"; esto es, remitiendo a 
las normas que delinean una figura contractual particular en el actual sistema legal. En funcion de ello, 
prescribe que el incumplimiento de los requisitos all! previstos al respecto, importara violar la prohibicion de 
variar el destino de la cosa locada (art. 1 205) y, por tanto, autorizara al locador a resolver el contrato (art. 
1219, inc. a) con mas los danos y perjuicios que correspondieren. 

En segundo lugar, el art. 1214 contempla la posibilidad de que el locatario de en sublocacion una parte de 
la cosa arrendada. 
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A partir de estas definiciones, puede extraerse la diferencia entre ambos conceptos: mientras la cesion 
implica la transmision de la posicion contractual a traves de una figura regulada expresamente y a la que el 
propio art. 1213 remite, la sublocacion importa un nuevo contrato de locacion celebrado entre locatario y 
sublocatario respecto de una parte de la cosa locada. Elio es as! dado que, segun el mismo art. 1213, "Se 
considera cesion a la sublocacion de toda la cosa". 

Para que la cesion sea procedente deben cumplirse, como se dijo, los recaudos establecidos en los arts. 
1636 y siguientes; para que resulte valida la sublocacion, por su parte, el mismo art. 1214 fija las condiciones: 
a) ausencia de pacto en contrario en el contrato de locacion; b) comunicar al locador, por medio fehaciente, la 
intencion de sublocar, indicando el nombre y domicilio de la persona con quien se pretende contratar y el 
destino que el sublocatario le asignara a la cosa; c) ausencia de oposicion expresa del locador (el silencio se 
entiende como conformidad con la sublocacion propuesta), comunicada por medio fehaciente, dentro del 
termino de diez dfas de notificado. 

Si el locatario hubiese violado la expresa prohibicion de sublocar contenida en el contrato o bien no hubiera 
seguido el procedimiento indicado, se considerara, como en el caso de la cesion de la posicion contractual no 
autorizada, que se ha incumplido con la obligacion de no variar el destino de la cosa locada y, por ende, 
quedara el locador facultado a solicitar la resolucion del contrato con mas los dafios y perjuicios, si 
correspondieren. 

En este punto, cabe senalar que la prohibicion contractual de ceder importa tambien la de sublocar y 
viceversa; esto significa que, prevista una de tales prohibiciones, se entiende implicita la otra. 

En referenda a las relaciones que surgen entre sublocador y sublocatario, el art. 1215 dispone que se 
regiran por las normas previstas en el contrato respectivo y las del Capftulo referido a la locacion de cosas; 
como es obvio, se entiende implicita en ese acuerdo la clausula de usar y gozar de la cosa sublocada sin 
transgredir los terminos del contrato principal. 

Por ultimo, el art. 1216 establece las acciones directas que caben entre locador y sublocatario, asf como, 
viceversa, entre sublocatario y locador. Si bien configuran excepciones al principio de la naturaleza relativa de 
los contratos y las obligaciones que surgen de ellos, la norma estipula los limites y supuestos en los que 
pueden ejercerse. De este modo, el locador podra exigir directamente al sublocatario el pago de los alquileres 
adeudados (y de las demas obligaciones impuestas por la sublocacion) hasta el monto que el ultimo le debiera 
al locatario-sublocador; asimismo, el sublocatario podria tambien exigir al locador principal cumplir con las 
obligaciones que se derivan del contrato original (como, por ejemplo, la de conservar la cosa en buen estado). 

Como derivacion del principio segun el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal, la parte final del art. 
1216 prescribe que "La conclusion de la locacion determina la cesacion del subarriendo...", por lo que este 
ultimo nunca podria prever un plazo mas extenso que el contrato principal; ello es asi, salvo el caso en que se 
produjese, por ejemplo, la confusion entre locador y locatario-sublocador. 


6. Extincion 

El sistema del Codigo Civil y Comercial ha simplificado notablemente la enumeracion que realizaba el 
Codigo Civil respecto de los supuestos extintivos del contrato de locacion. La regulacion actual contempla, en 
el art. 1217, los siguientes supuestos especiales de extincion: a) el cumplimiento del plazo previsto 
contractualmente; b) el requerimiento producido en virtud de lo dispuesto por el art. 1218; y c) la resolucion 
anticipada regulada en el art. 1 221 . 

En el primer caso , tratandose de un plazo determinado, cierto o incierto, debera estarse al cumplimiento de 
ese plazo, al termino del cual el locador podra exigir la restitution de la cosa. Si el plazo fuese indeterminado, 
se debera ocurrir ante el juez a los efectos de fijar el plazo correspondiente de acuerdo con el procedimiento 
mas breve que prevea la regulacion procesal (conf. art. 871, inc. d). Por otra parte, si el plazo fuese tacito la 
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locacion quedara concluida para el momento en que, acorde con los usos y costumbres, la cosa locada 
debiera ser restituida (conf. art. 887, inc. a). 

En el segundo caso, la norma hace referenda al supuesto anteriormente regulado por el art. 
1622 del Codigo Civil. Conforme con ello, la continuacion de la tenencia una vez vencido el plazo 
correspondiente no implica tacita reconducclon "...sino la continuacion de la locacion en los mismos terminos 
contratados, hasta que cualquiera de las partes de por concluido el contrato mediante comunicacion 
fehaciente"; ante este requerimiento, pues, es que cabe dar por extinguido el contrato. Esta norma importa, en 
los hechos, no aplicar el regimen de la mora automatica a la obligacion de restituir la cosa objeto del contrato 
de locacion. 

Respecto del tercer caso, el art. 1221 regula una serie de supuestos en los cuales el locatario (y solo el), 
podra resolver anticipadamente el contrato de locacion. 

Asi, recogiendo los terminos del art. 8 Q de la ahora derogada ley 23.091 , el locatario podra, cuando la cosa 
locada fuese un Inmueble ( cualquiera fuese el destlno) y hubiesen transcurrido seis meses de contrato, 
resolver anticipadamente el contrato previa notificacion, en forma fehaciente, al locador. La norma no 
establece, en este caso, la antelacion con la que el locatario debera notificar su decision al locador. 

Por lo demas, si hace uso de esta opcion durante el primer ano de vigencia del contrato, debera abonar al 
locador, en concepto de indemnizacion, una suma equivalente a un mes y medio de alquiler a\ momento de 
desocupar el inmueble; si la decision se adopta una vez transcurrido ese lapso, debera abonar una suma 
equivalente a un mes de alquiler. 

Por otro lado, para todos los casos de excepcion al plazo minimo legal de dos anos (art. 1199), la norma 
mencionada faculta tambien al locatario a solicitar la resolucion anticipada del contrato con la unica condicion 
de abonar el equivalente a dos meses de alquiler al locador. En este caso, no se requiere ni la notificacion al 
locador ni que hubiesen transcurrido seis meses de contrato. 

Segun entendemos, pese a que el artfculo en cuestion nada prescriba al respecto, se trataria de una norma 
de orden publico, inderogable por voluntad de las partes, por lo que no seria valida la clausula por la cual el 
locador pretendiera impedir el ejercicio de dichafacultad al locatario. 

Pues bien, independientemente de los supuestos referidos en el art. 1217, el Codigo Civil y Comercial 
regula los casos de resolucion imputable a alguna de las partes por incumplimiento de las obligaciones 
emergentes del contrato. 

De este modo, mientras en el art. 1219 establece los supuestos en que el contrato puede resolverse como 
consecuencia del comportamiento del locatario, en el art. 1220 hace lo propio respecto de las obligaciones 
que competen al locador. 

Ello sucedera, primero, cuando: a) el locatario hubiese cambiado el destino o usado irregularmente la cosa 
locada, conforme los terminos del art. 1205; b) el locatario faltase a la obligacion de conservar la cosa en buen 
estado o hiciese abandono sin dejar quien haga sus veces (art. 1206); y c) el locatario faltase a la obligacion 
de pagar el canon convenido, durante dos perfodos consecutivos (art. 1208). Y, segundo, cuando: a) el 
locador incumpliese con su obligacion de conservar la cosa para que pueda llevarse a cabo el uso y goce 
convenido (art. 1201); y b) el locador incumpliese con las garantias de eviccion o la de vicios redhibitorios. 


7. Efectos de la extincion 

En la ultima Seccion dedicada al contrato de locacion, el Codigo Civil y Comercial regula diversas 
consecuencias derivadas de o relacionadas con la extincion del contrato. 
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En primer lugar, y siguiendo lo dispuesto por el art. 5 e de la ley 23.091 durante su vigencia, el art. 1 222 
impone al locador, en los casos de locacion de inmuebles con destino habitacional y con caracter previo a la 
demanda por desalojo por falta de pago de alquileres, intimar fehacientemente al locatario por la suma 
adeudada otorgandole un plazo que no podra ser inferior a diez dias corridos desde la recepcion del 
requerimiento para cumplir con su obligacion. A esos efectos, debera consignar un lugar de pago. 

Se trata de una norma con efectos tuitivos que tiende a ultimar las previsiones para evitar el desalojo en los 
supuestos de locaciones destinadas a vivienda. 

En segundo lugar , el Codigo Civil y Comercial regula, en su art. 1223, los alcances y el procedimiento para 
llevar a cabo el desalojo del inmueble locado una vez extinguida la relacion contractual. 

Asf, luego de especificar que en ese momento debe restituirse la tenencia de la cosa locada (conf. art. 
1210), establece que cuando esa obligacion resultase incumplida, no sera aplicable el procedimiento de la 
clausula resolutoria implicita (art. 1088) cuando pretendiese demandarse el desalojo por las siguientes 
causales: a) cumplimiento del plazo convenido contractualmente (art. 1217, inc. a); b) requerimiento de 
restitucion por parte del locador una vez vencido el plazo convenido contractualmente (arts. 1217, inc. a y 
1218); c) falta de pago del canon convenido durante dos periodos consecutivos (art. 1219, inc. c); y d) 
resolucion anticipada por voluntad del locatario (art. 1221, incs. a y b). Elio es as! porque, en los tres primeros 
casos, el locador no podra iniciar la accion judicial de desalojo sin intimar de cumplimiento al locatario; en el 
ultimo, por cuanto, tratandose del ejercicio de una facultad discrecional puesta en cabeza del locatario 
(siempre que cumpla con la indemnizacion estipulada), no puede hablarse de incumplimiento de las 
obligaciones del locador y, por tanto, no aparece uno de los presupuestos de aplicacion de la clausula 
resolutoria implicita. 

Por ultimo, el art. 1223 establece un plazo mmirno para la ejecucion del lanzamiento, posterior a la 
sentencia de desalojo: este no podra ser inferior a diez dias; deberan, por tanto, las legislaciones procesales, 
adaptarse a esta disposition. 

En tercer lugar , el art. 1224 fija el destino de las mejoras uf//es (aquellas que resultan provechosas para 
cualquier poseedor) o suntuarias (aquellas que fuesen de utilidad exclusivas de quien las introdujo); en este 
caso, el locatario podra retirar cualquiera de ellas al concluir la locacion, salvo que: a) hubiese acordado que 
ellas quedarian en beneficio de la cosa locada; b) si de la separacion de las mejoras se siguiese un dano para 
la cosa; y c) si separarlas no le proporcionase beneficio alguno. 

Por su lado, el locador podria optar por conservar dichas mejoras (aun si hubiesen sido hechas en violation 
de lo previsto en el contrato, por no estar autorizadas) pagando el mayor valor (no lo efectivamente erogado) 
que, como consecuencia de ellas, adquirio la cosa locada. 

En cuarto lugar, el actual Codigo Civil y Comercial reproduce, en el art. 1225, el art. 1582 b/sdel Codigo 
Civil (ley 25.628), referido a la extincion, junto con el contrato principal, de la fianza que se hubiese estipulado. 
En efecto, sera nula toda clausula inserta en el contrato por la cual se pretendiese extender la fianza 
(cualquiera fuese su tipo: simple, solidaria o como fiador principal pagador) mas alia de los terminos del 
contrato de locacion original. Por lo tanto, las obligaciones del fiador cesan automaticamente al vencimiento 
del plazo de la locacion, excepto aquellas ocasionadas por la falta de restitucion en termino por parte del 
locatario; de acuerdo con ello, para que el fiador pueda ser obligado mas alia de los terminos originales del 
contrato de locacion, debera haber prestado nuevamente su consentimiento en la renovation o prorroga del 
contrato. 

Cabe aclarar que esta norma es de contenido imperativo para las partes y que su ambito de aplicacion se 
reduce a los contratos de locacion de inmuebles, sin distincion de destino. 

En quinto y ultimo lugar, el art. 1 226 concede al locatario la posibilidad de ejercer un derecho de retention 
que lo faculta, de ese modo, a percibir los frutos naturales que la cosa produjese para compensar, por 
ejemplo, lo debido por el locador en concepto de mejoras introducidas en la cosa locada. 

Debemos recordar que, en funcion de lo normado por los arts. 2587 y siguientes del CCC, "Todo acreedor 
de una obligacion cierta y exigible puede conservar en su poder la cosa que debe restituir al deudor, hasta el 
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pago de lo que este le adeude en razon de la cosa". De modo tal que el derecho de retencion lo ejercera el 
locatario sobre la cosa locada que debe restituir. 

Asimismo, toda vez que el art. 1226 no establece ninguna otra especificacion al respecto, debe aplicarse el 
regimen general aludido (arts. 2587 y siguientes) y, por tanto, el derecho de retencion no incluira la facultad de 
usar la cosa (art. 2591 , inc. a): es que, en rigor, se ha extinguido la obligacion de usar la cosa locada y, como 
contrapartida, tambien la de pagar el canon locativo. 

No resulta exigible, por el contrario, la notificacion establecida por el art. 2590 in fine, puesto que la 
percepcion de los frutos (supuesto que activa la necesidad de dar aviso al deudor) es la exclusiva finalidad 
que se persigue con el ejercicio del derecho de retencion en este especial supuesto. 

CapITULO XIX - CONTRATO DE LEASING. CON LA COLABORACION DE MATIAS MANUEL PORTOS 


1 . Antecedentes historicos. Introduccion 

El contrato leasing se origino en el extranjero, constituyendose en uno de los "tipos legales de importacion". 
En nuestro pais tuvo su origen en la Ley de Actividades Financieras 18.061 (arts. 18 y 20); luego se sanciono 
la ley 21.526, que permitio a las "entidades financieras" adquirir inmuebles, abriendo la posibilidad 
al leasing inmobiliario. La insuficiencia de dicha regulacion genero la necesidad de determinar si era una 
compraventa con reserva, una locacion con opcion de compra o un contrato atfpico. 

Con la sancion de la ley 24.441, el contrato adquirio tipicidad. Luego, se sanciono la ley 25.248, que en la 
actualidad fue derogada parcialmente (se abolieron los Capitulos I — con excepcion del segundo y tercer 
parrafos del articulo 11 — y III — con excepcion de los parrafos segundo y tercero del articulo 28 — de la ley 
25.248) por ley 26.994, que aprobo el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. 

La figura, ha tenido su gran desarrollo en el campo de las garantias, porque facilita la contratacion de 
grupos de bienes con una financiacion a bajo costo. Por ello, se dice que el leasing es una tecnica de 
financiamiento: quien desea un bien puede comprarlo o alquilarlo, pero la compraventa no es adecuada 
cuando se trata de cosas de rapida caducidad tecnologica, o cuyo uso sea temporario o de prueba. Lo mas 
conveniente seria alquilarlo, porque no ha incremento de activo ni inversion de dinero, el unico gasto es el 
pago de la renta. 

En el leasing concurre una variedad de finalidades (pagar un precio por el uso; adquirir la cosa en un 
tiempo futuro; tomar credito con garantfa sobre la cosa, etc.) que trastoca la estructura tradicional de la teorfa 
contractual, puesto que se corresponde con diferentes tipos contractuales, como ser: compraventa, mutuo 
dinerario, locacion, contrato de garantfa. 


2. CONCEPTO LEGAL. SU DETERMINACION Y ENCUADRE 

El Codigo Civil y Comercial lo define en el art. 1227, y senala que hay leasing cuando "el dador conviene 
transferir al tomador la tenencia de un bien cierto y determinado para su uso y goce, contra el pago de un 
canon y le confiere una opcion de compra por un precio". 

La definicion que nos brinda el codigo, implica considerar los diferentes matices desde los cuales se puede 
abordar este instituto. En general, el leasing comprende tres aspectos: el economico, el financiero y el jurfdico. 
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Desde un enfoque economico, el leasing tiene en su genesis una actividad de intermediacion. La persona 
interesada en un bien, aun sin poder solventar el gasto, podra — por intermedio de la figura del leasing— 
acudir a la intervencion de otra persona, quien adquirira el bien para si y cedera el uso y goce al interesado, 
por un canon determinado. Este ultimo tendra, luego, la posibilidad de adquirir definitivamente el bien. 

Desde una perspectiva financiera, el contrato otorga determinadas ventajas a las partes contratantes: el 
acceso a un bien sin erogacion de un monto significativo de capital, la posibilidad de fraccionar el pago del 
valor del bien, un encuadre fiscal ventajoso para el interesado, etc. Por otra parte, el contrato de leasing, 
proporciona — al dador — una opcion mas como negocio de financiacion, debido a que genera una renta por el 
capital, constituido por el bien cuyo uso y goce se concede, con la garantia que representa seguir ostentando 
su propiedad, hasta que el interesado ejerza la opcion de compra y cancele el valor residual del bien. 

El leasing e s, principalmente, un negocio de financiacion porque el dador no solo entrega el uso y goce de 
un bien, sino que le concede un credito que permite diferir el pago del precio del bien en canones 
preestablecidos, para posteriormente adquirirlos si hiciere uso de la opcion de compra, abonando el precio 
residual. Esto explica por que, en la legislacion argentina, se incorporo — en un primer momento — en la ley de 
entidades financieras. 

Finalmente, desde una vision jurldica, el contrato de leasing resulta una figura compleja, puesto que su 
estructura adquiere distintas modalidades segun su finalidad. 


3. Caracteres 

En razon de su regulacion, el contrato de leasing ensena los siguientes caracteres: 

a) Bilateral: Con meridiana claridad, se desprende de su definicion que el contrato de leasing produce 
obligaciones recfprocas para sus contratantes (v. art. 966 del CCC). En efecto, el dador se obliga a transferir 
la tenencia de un bien y, eventualmente, se obliga a transferir el dominio de la cosa objeto del contrato si el 
tomador ejerciera la opcion de compra. Por su parte, el tomador asume la obligacion de pagar los canones 
periodicos que se convengan y, si ejerciese la opcion de compra, se obliga a abonar el precio o valor residual 
de la cosa para su adquisicion definitiva. 

b) Oneroso: En todas sus especies el contrato de leasing produce ventajas y sacrificios para sus partes (v. 
art. 967 del CCC). Para el dador su ventaja reside en la renta que obtiene por el uso y goce del bien que 
entrega y, eventualmente, en el precio que recibe por la transferencia del dominio en caso de ejecutarse la 
opcion de compra. Elio, como consecuencia de la concesion del uso y goce del bien objeto del contrato y, en 
su caso, de su enajenacion (sacrificios del dador). Paralelamente, las ventajas para el tomador se cinen al uso 
y goce que obtiene del bien recibido y, eventualmente, el ingreso del mismo a su patrimonio, si ejerciera la 
opcion de compra. Por su parte, los sacrificios que asume son el pago de los canones y del precio residual si 
optara por adquirir el bien. 

c) Consensual: Como todo contrato, en nuestro ordenamiento juridico, el contrato de leasing se perfecciona 
y produce sus efectos propios desde el momento en que las partes prestan el consentimiento. 

d) Nominado: Dado que el leasing tiene un nombre otorgado por la ley y una regulacion autonoma (v. arts. 
1 227 a 1 250 del CCC), afirmamos que es nominado y tfpico (v. art. 970 del CCC). 

e) De tracto sucesivo o de ejecucion continuada: Es un contrato de duracion en el cual la obligacion del 
dador de mantener al tomador en el uso y goce pacifico de la cosa no se agota con la celebracion del contrato 
sino que debera subsistir hasta el momento de la conclusion del contrato. Contemporaneamente, este uso y 
goce continuado en el tiempo, genera en el tomador la obligacion de pagar por ello durante el tiempo que se 
use y goce de la cosa entregada. 
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f) Format. Debe hacerse por escrito. De conformidad con la primer parte del art. 1234 del CCC, 
el leasing debe instrumentarse en escritura publica si tiene como objeto cosas inmuebles, buques o 
aeronaves. En los demas casos puede celebrarse por instrumento publico o privado. Es decir, dependiendo 
del objeto del contrato, el leasing tendra una solemnidad relativa o, simplemente, probatoria (instrumento 
medio de prueba de la celebracion del negocio). Ampliaremos este punto mas adelante. 

g) Conmutativo: Las partes, desde el momento en que perfeccionan el contrato, conocen el alcance de las 
ventajas y perdidas patrimoniales que se producen como consecuencia de su celebracion, sin que ello 
dependa de un acontecimiento incierto. 


4. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS 

Para encuadrar mejor el contrato lo compararemos con otras figuras juridicas con las que pueda tener 
alguna semejanza, a fin de determinar mejor su esencia. 

Si bien, en un primer momento, se lo relaciono con los institutos de la locacion y compraventa, hoy en dfa 
sus diferencias son notables. Sin perjuicio de ello, debemos senalar que la ley, en determinados casos, 
autoriza la aplicacion supletoria de las reglas de estos institutos (v. art. 1250 del CCC). 

a) Con la locacion: Se lo ha asociado con la locacion, puesto que la primera etapa del leasing consiste en 
una transmision de la tenencia del bien para su uso y goce de la cosa. No obstante, la opcion de compra que 
podra ejercer el tomador, implica un claro apartamiento de la locacion. 

En esta inteligencia, podemos afirmar que la causa-fin de ambas figuras resulta disimil. La finalidad de la 
locacion se limita a la transferencia del uso y goce de la cosa, mientras que la finalidad del contrato 
de leasing e s la financiacion de operaciones mercantiles, apartandose de la finalidad de transmitir el uso y 
goce para perseguir la transmision del dominio a credito. Sobre el punto, debemos advertir que la obligacion 
de restitucion tfpica del contrato de locacion no se produce si se ejercita la opcion de compra. 

Por otra parte, el objeto del contrato de leasing e s mas amplio que el de la locacion. En efecto, el art. 1228 
del CCC dispone que pueden serlo las cosas muebles e inmuebles, marcas, patentes o modelos industriales 
y software, de propiedad del dador o sobre los que el dador tenga la facultad de dar en leasing. 

b) Con la compraventa: En el contrato de leasing no hay una compraventa inicial, puesto que se deja para 
un momento ulterior la decision de adquirir el bien; consecuentemente, no se transfiere el dominio ni la 
posesion, sino la tenencia. A partir del ejercicio de la opcion se aplican las reglas de la compraventa y se 
producen sus efectos. 

En la compraventa, el comprador persigue directamente la adquisicion de la propiedad, en cambio, en 
el leasing la finalidad es mas compleja, ya que el tomador tiene una intencion de explotar el bien que se 
satisface con su uso y goce. Eventualmente, tendra en una segunda etapa del contrato la opcion de adquirir el 
dominio o restituir el bien. 

Las diferencias en los tftulos por los que el comprador y el tomador, en cada caso, acceden al bien, 
conllevan un tratamiento distinto de responsabilidad entre las partes y frente a terceros. 

Por otra parte, en la venta con reserva de dominio se divide el precio en cuotas y una vez pagada la ultima, 
se agota la obligacion de dar sumas de dinero; por el contrario, en el leasing una vez pagada la ultima cuota 
hay un valor residual. Esta temporalidad sucesiva excluye, tambien, la venta con pacto de retroventa, porque 
en esta ultima la decision de vender es inicial, mientras que en el leasing es al final. 
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c) Con el mutuo: Su principal similitud radica en la finalidad de credito; no obstante, las cosas objeto de 
ambos contratos resultan disimiles. En el mutuo no hay transmision de uso y goce de una cosa, sino de la 
propiedad de las cosas fungibles. 


5. Clases 

El contrato de leasing presenta diversas modalidades que se pueden clasificar de acuerdo a los siguientes 
criterios que no se excluyen entre sf: naturaleza de los bienes y finalidad. Examinemos cada una de ellas. 

a) Segun su naturaleza: esta categorla se cine, fundamentalmente, en el objeto del contrato. En este 
sentido, podemos enunciar — dependiendo de dicho objeto — dos clases de leasing: mobiliario e inmobiliario. 

• Mobiliario: como su denominacion lo indica, versa sobre cosas muebles o bienes inmateriales, como 
ser: software, marcas, patentes o modelos industriales. 

• Inmobiliario: inversamente al mobiliario, esta especie recae sobre cosas inmuebles. Suele utilizarse para 
la comercializacion de emprendimientos inmobiliarios. 

b) Segun su finalidad: El Codigo distingue las variantes de leasing aludiendo a las modalidades en la 
eleccion del bien segun quien sea (v. art. 1231 del CCC) el propietario del bien al momento de celebrarse el 
negocio. Sin embargo, la doctrina los clasifica de acuerdo a su finalidad del siguiente modo: 

• Financiero: El dador opera de intermediario financiero entre el productor, fabricante o duefio del bien y el 
tomador. Pues, aquel adquiere de un tercero el bien indicado por el tomador, con la finalidad de dar 
financiamiento a este ultimo (tomador). 

En efecto, la modalidad se configura en forma tripartita. Es decir, hay un contrato de compraventa o 
suministro celebrado por el fabricante con el dador (que es quien financia el negocio), y luego 
un leasing entre el dador (que generalmente es una entidad financiera) y el tomador. Se trata de un claro 
supuesto de conexidad contractual que autoriza una accion directa (v. arts. 1232 y 1073 y ss. del CCC). 

En suma, el tomador interesado en adquirir un bien mediante financiacion, acude a un dador, generalmente 
una entidad financiera, y acuerdan celebrar el contrato. Desde entonces, el dador cumplira su obligacion 
de adquirir el bien indicado, para luego cederlo en leasing al propio tomador (v. art. 1231 incs. a], b] y c] 
del CCC). 

• Operativo: es el celebrado directamente por el propietario-productor con respecto al bien que produce o 
le pertenece; por lo que el titular y el dador constituyen una sola persona y parte contractual (principal 
distincion con la modalidad financiera, ya que no hay intermediacion). 

En esta modalidad, el dador cede en leasing a otra un bien de su titularidad, para que esta lo utilice y 
finalmente tenga, transcurrido un plazo, la opcion de compra por el valor residual. Su ambito de 
aplicacion mas frecuente comprende los bienes de capital para las industrias, la construccion inmobiliaria 
y los bienes de consumo. De este modo, el dador amplia las opciones de comercializacion de sus 
productos, y el tomador tiene la posibilidad de emplearlo por plazo, sin necesidad de adquirirlo 
inicialmente. 

El art. 1231, incs. d) y f) del CCC alude especificamente a esta modalidad del leasing. 

• Leasing retro o lease back: se admite como modalidad en el inc. e) del art. 1231 del CCC. Se presenta 
cuando una empresa vende bienes de su propiedad a una entidad financiera, que los adquiere aunque la 
tenencia la ejerce la empresa vendedora, quien los sigue utilizando como tomadora en leasing. De este 
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modo la empresa obtiene liquidez a raiz del precio que recibe por la venta de los bienes y se obliga a 
pagar los canones estipulados en el contrato, que representaran para la entidad dadora una renta por su 
financiacion. Una vez devuelto el prestamo dinerario, bajo la forma de alquileres, podra ejercer la opcion 
de compra y recuperar la cosa. 

Es una operatoria mas compleja que la tfpica, pues existe primero una compraventa y luego el leasing. 
Entre ambos contratos existe conexidad contractual (v. art. 1073 y ss. del CCC). 


6. Capacidad 

El Codigo Civil y Comercial no dispone reglas espectficas de capacidad para celebrar el contrato 
de leasing. Por consiguiente, se aplican las reglas generales sobre la materia que rigen para todos los 
contratos. 


7. Elementos esenciales ytIpicos 


a) Consentimiento 

Como contrato consensual, se requerira para su perfeccionamiento el consentimiento del dador y del 
tomador, exclusivamente. El fabricante o producto del bien, que no sea dador, son terceros ajenos al negocio 
contractual y, por tanto, no se exigira su asentimiento. 


b) Objeto 

De conformidad con el art. 1228 del CCC, pueden ser objeto del contrato cosas muebles e inmuebles, 
marcas, patentes o modelos industriales y software, de propiedad del dador o sobre los que tenga la facultad 
de dar en leasing. Lorenzetti senala que ademas de cosas se incluyen derechos. 

Por otra parte, resultan de aplicacion las normas generales relativas al objeto de los contratos, 
especialmente en cuanto a la licitud, posibilidad ftsica y jurtdica, determinabilidad y patrimonialidad. Tambien 
seran aplicables las reglas sobre el objeto de los contratos de locacion y compraventa, en tanto se 
correspondan con la f inalidad de este negocio (v. art. 1250 del CCC). 
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c) Causa 

El contrato de leasing puede tener finalidades varias segun las circunstancias de contratacion, pues la 
causa-fin podra ser la adquisicion del bien, la financiacion o, simplemente, conceder el uso y goce del bien. 

En este sentido, Lorenzetti ensena que el contrato de leasing puede responder a la finalidad de celebrar 
una compraventa, una locacion, una garantfa, un prestamo, segun las posiciones de las partes y la modalidad 
a convenir. A nuestro entender, la finalidad (causa generica) perseguida por las partes no es otra que el 
financiamiento. 


d) Precio 

El tomador, durante el plazo que se extienda el uso y goce concedido, debera abonar una suma periodica 
que se denomina canon y, en caso de ejercer la opcion de compra, debera ademas satisfacer el pago del 
valor residual convenido. 

Canon-. El canon es el monto en dinero que el tomador debe abonar al dador por la ventaja que le concede. 
Se integra por el valor economico del uso (alquiler de la cosa), mas la perdida del valor de la propiedad y el 
costo o amortizacion financiera (interes del prestamo). 

Por otra parte, el art. 1229 del CCC, con un espiritu amplio, establece que el monto y la periodicidad de 
cada canon se determinaran por la voluntad de las partes. 

Valor residual: es el precio que debe abonar el tomador para la adquisicion del bien, si hiciere uso de la 
opcion de compra. Para su determinacion, se considera la amortizacion ya abonada que fue incorporada en el 
calculo de los canones. 

Este valor, debera ser fijado en el contrato o ser determinable segun el procedimiento dispuesto por las 
partes (v. art. 1230 del CCC). 


e) Plazo 

El leasing es una relacion juridica de duracion, por lo que el tiempo es un elemento esencial de este 
contrato. 

Este termino indica el periodo durante el cual el tomador tendra derecho al uso y goce del bien, Asimismo, 
servira para determinar el momento en el cual el tomador podra hacer uso de la opcion de compra (v. art. 
1240 del CCC). 


f) Opcion de compra 
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Constituye un elemento esencial para la tipificacion del contrato como leasing. Pues, es una facultad 
irrenunciable que si no se pacta no sera un contrato de leasing , sino de locacion de cosas. 

Por otra parte, el art. 1240 del CCC dispone que puede ser ejercida por el tomador a partir del pago del 
75% del canon total, aunque podra pactarse un plazo menor. 

En cuanto a su calificacion juridica hay diversas posiciones: 

• Se trata de una simple opcion, y no de una obligacion; es decir, el tomador no esta obligado a ejercerla ya 
que es una facultad. 

• Es un contrato de opcion que contiene una oferta irrevocable de venta, en el cual el dador efectua una 
oferta de venta del bien, dirigida al tomador, y cuando este ultimo ejercita la opcion se perfecciona el 
contrato (negocio sujeto a condicion suspensiva). 

f. 1. La opcion de renovacion 

Las partes pueden pactar que el tomador opte por renovar el contrato, tal vez sustituyendose las cosas que 
constituyen su objeto por otras. No sustituye la opcion de compra sino que es una modalidad de la misma (v. 
art. 1241 del CCC). 


8. Forma yprueba 

El art. 1234 del CCC establece como regia que el leasing debe instrumentarse en escritura publica si tiene 
como objeto inmuebles, buques o aeronaves. En los demas casos puede celebrarse por instrumento publico o 
privado. Consecuentemente, podemos afirmar que el contrato de leasing es un contrato formal, puesto que la 
ley le impone determinadas solemnidades para su celebracion. 

La diferencia que estable la norma reside en el tipo de bien objeto del contrato. De conformidad con el art. 
969 del CCC, en los caso de objetos inmuebles, buques o aeronaves, la forma exigida es solemne relativa. 
Por el contrario, en los restantes bienes la forma se exige como medio de prueba de la celebracion del 
contrato. 

En materia de prueba se aplican los principios generates que rigen para todos los contratos. 


9. INSCRIPCION REGISTRAL 

Es un requisito de su oponibilidad a terceros. El interes prevalente en la inscripcion es de ambas partes: a) 
del dador para deslindarse de responsabilidades, b) del tomador para ejercer la opcion de compra y oponerla 
a terceros en caso de futuros conflictos. 

Concretamente, el segundo parrafo del art. 1234 citado con anterioridad, establece que: "A los efectos de 
su oponibilidad frente a terceros, el contrato debe inscribirse en el registro que corresponda segun la 
naturaleza de la cosa que constituye su objeto. La inscripcion en el registro puede efectuarse a partir de la 
celebracion del contrato de leasing , y con prescindencia de la fecha en que corresponda hacer entrega de la 
cosa objeto de la prestacion comprometida. Para que produzca efectos contra terceros desde la entrega del 
bien objeto del leasing, la inscripcion debe solicitarse dentro de los cinco dias habiles posteriores. Pasado ese 
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termino, produce ese efecto desde que el contrato se presente para su registracion. Si se trata de cosas 
muebles no registrables o de un software, deben inscribirse en el Registro de Creditos Prendarios del lugar 
donde la cosa se encuentre o, en su caso, donde esta o el software se deban poner a disposicion del tomador. 
En el caso de inmuebles, la inscripcion se mantiene por el plazo de veinte anos; en los demas bienes se 
mantiene por diez anos. En ambos casos puede renovarse antes de su vencimiento, por rogacion del dador u 
orden judicial". 

El principio general que se puede extraer de la norma transcripta es que todo leasing debe inscribirse, 
cualquiera fuera la cosa objeto del contrato, para su oponibilidad a terceros. 

A los efectos de la registracion del contrato de leasing, el art. 1235 del CCC dispone que sean aplicables 
las normas legales y reglamentarias que correspondan segun la naturaleza de los bienes. Asi, en los casos de 
cosas muebles no registrables o software, se aplican las normas registrales de la Ley de Prenda con Registro 
(v. decreto 897/95) y las demas que rigen el funcionamiento del Registro de Creditos Prendarios. 

Cuando el leasing comprenda a cosas muebles situadas en distintas jurisdicciones, se aplica lo dispuesto 
en la Ley de Prenda con Registro para iguales circunstancias. 


1 0. Obligaciones de las partes 

Nos concentraremos en este apartado a analizar cada una de las obligaciones que nacen para las partes 
en virtud de su interrelacion contractual. 


10.1 . Obligaciones del dador 

a) Transferir la tenencia de una cosa: esta es la obligacion principal del dador, quien asume, tal como surge 
del art. 1 227 del CCC, transferir la tenencia de un bien para su uso y goce. 

Segun la modalidad del leasing, la obligacion podra soportar algunas modificaciones. En el caso 
del leasing financiero, no siendo el dador propietario de la cosa, su obligacion se limitara a la adquisicion del 
bien o a asumir la obligacion de entrega a traves de un tercero. En el supuesto del lease back, el dador no 
queda obligado a la entrega por cuanto las cosas ya se encuentran en poder del tomador. 

b) Adquirir el bien para el tomador. esta obligacion se desprende, esencialmente, en los casos de 
intermediacion (leasing financiero). En esta circunstancia, el dador se obliga a adquirir el bien indicado por el 
tomador, siguiendo en forma expresa sus instrucciones y especificaciones (v. art. 1231, incs. a, b y c del 
CCC). 

c) Asegurar el uso pacffico de la cosa: el dador debe abstenerse de realizar actos de disposicion que 
puedan afectar el derecho personal de uso y goce que fuera transferido y que debe mantener en el tiempo por 
el plazo estipulado. 

d) Transferir el dominio del bien objeto del leasing: ante el supuesto en que el tomador ejerciera el derecho 
de opcion de compra, el dador queda obligado a cumplir con la transmision del dominio del bien objeto del 
contrato a favor del tomador. Tal como dispone el art. 1242 del CCC, el derecho del tomador a la transmision 
del dominio nace con el ejercicio de la opcion de compra y el pago del precio del ejercicio de la opcion 
conforme a lo determinado en el contrato. El dominio se adquiere cumplidos esos requisitos, excepto que la 
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ley exija otros de acuerdo con la naturaleza del bien de que se trate, a cuyo efecto las partes deben otorgar la 
documentacion y efectuar los demas actos necesarios. 

e) Recibir el bien: en caso de no ejercer el tomador la opcion de compra, debera restituir la cosa al dador, 
quien estara obligado a recibirla 


10. 1. 1. Deberes secundarios del dador 

Como deberes de colaboracion, el dador debe: a) inscribir el contrato o colaborar con su inscripcion; b) 
entregar los tftulos que aseguren el goce de la cosa. 


10.2. Obligaciones del tomador 

a) Pago del canon y, eventualmente, del valor residual del bien: el tomador se encuentra obligado a abonar, 
por el uso y goce concedido, un canon determinado y en dinero. Se trata de una obligacion de dar sumas de 
dinero, sujeta al regimen general aplicable a esta especie (v. arts. 765 a 772 del CCC). Si el tomador hiciera 
uso de la opcion de compra pactada en el contrato, debera abonar el precio de esa facultad, constituido por el 
valor residual del bien. La falta de pago, da lugar al dador a iniciar acciones legates, conforme los arts. 1248 y 
1249 del CCC. 

b) Conservar el bien y efectuar un uso regular, el tomador debera conservar el bien recibido en leasing, lo 
que podra, en algunos supuestos, ocasionar gastos ordinarios y extraordinarios vinculados con esta 
obligacion, de conformidad con lo dispuesto por el art. 1238 del CCC. Ademas, este articulo estipula que el 
tomador podra usar y gozar del bien conforme a su destino, lo que no incluye actos de disposicion sobre la 
cosa. 

c) Restituir el bien: si el tomador no ejerce la opcion de compra, debera restituir la cosa en el tiempo 
convenido, quedando el contrato extinguido. 

d) No trasladar los bienes: conforme al art. 1 236 del CCC, el tomador no podra sustraer los bienes muebles 
del lugar en que deben encontrarse de acuerdo a lo estipulado en el contrato inscrito. Solo podra trasladarlos 
con la conformidad expresa del dador, otorgada en el contrato o por acto escrito posterior, y despues de 
haberse inscrito el traslado y la conformidad del dador en los registros correspondientes. Hace a la garantia 
de su credito, al punto que puede inspeccionar el bien y solicitar su secuestro. 


1 1 . Derechos de las partes 

a) Derechos del dador. cobrar los canones y, eventualmente, el valor residual; obtener la restitucion del 
bien; ceder el contrato o los creditos (v. art. 1247 del CCC); y reivindicar la cosa objeto del contrato. 

b) Derechos del tomador: usar y gozar del bien; exigir el cumplimiento de las garantias de eviccion y vicios 
redhibitorios; arrendar el bien (v. art. 1238 del CCC); y ejercer la opcion de compra. 


244 


1 2. Responsabilidades entre partes y frente a terceros 

a) Entre partes : la responsabilidad del dador genera la obligacion de resarcir al tomador, si aquel no 
cumpliera con su obligacion de entregar el bien objeto del contrato. 

Por su parte, la falta de cumplimiento de la obligacion de transmitir el dominio, ante el ejercicio de la opcion 
de compra, genera tambien responsabilidad y habilita al tomador exigir su cumplimiento. 

La responsabilidad del tomador y la falta de pago de los canones habilitaran al dador a accionar las vlas 
procesales y derecho que regula el codigo a su respecto. 

b) Frente a terceros: la cosa objeto del contrato puede ocasionar danos a terceros, quienes tendran una 
accion resarcitoria, con fundamento en la responsabilidad objetiva del tomar o guardian de las cosas. Asl, el 
art. 1243 del CCC sefiala que "la responsabilidad objetiva emergente del articulo 1757 recae exclusivamente 
sobre el tomador o guardian de las cosas dadas en leasing". En suma, la normativa vigente hace recaer los 
riesgos en forma exclusiva sobre el tomador, configurandose una excepcion al art. 1758 del CCC, que 
establece la responsabilidad del dueno y guardian. 


13. Extincion 

a) La resolucion del leasing Inmobiliario: el Codigo, a traves del art. 1 248, establecio un regimen especial 
para esta modalidad. En el supuesto de que el tomador incumpla la obligacion de pagar el canon, se produce 
los siguientes efectos: 

• Si el tomador ha pagado menos de un cuarto del monto del canon total convenido, la mora es automatica 
y el dador puede demandar judicialmente el desalojo. Se debe dar vista por cinco dlas al tomador, quien 
puede probar documentalmente el pago de los periodos que se le reclaman o paralizar el tramite, por 
unica vez, mediante el pago de lo adeudado, con mas sus intereses y costas. Caso contrario, el juez 
debe disponer el lanzamiento sin mas tramite; 

• Si el tomador ha pagado un cuarto o mas pero menos de tres cuartas partes del canon convenido, la 
mora es automatica; el dador debe intimarlo al pago del o de los periodos adeudados con mas sus 
intereses y el tomador dispone por unica vez de un plazo no menor de sesenta dias, contados a partir de 
la recepcion de la notificacion, para el pago del o de los periodos adeudados con mas sus intereses. 
Pasado ese plazo sin que el pago se verifique, el dador puede demandar el desalojo, de lo que se debe 
dar vista por cinco dias al tomador. Dentro de ese plazo, el tomador puede demostrar el pago de lo 
reclamado, o paralizar el procedimiento mediante el pago de lo adeudado con mas sus intereses y 
costas, si antes no hubiese recurrido a este procedimiento. Si, segun el contrato, el tomador puede hacer 
ejercicio de la opcion de compra, en el mismo plazo puede pagar, ademas el precio de ejercicio de esa 
opcion, con sus accesorios contractuales y legales. En caso contrario, el juez debe disponer el 
lanzamiento sin mas tramite; 

• Si el incumplimiento se produce despues de haber pagado las tres cuartas partes del canon, la mora es 
automatica; el dador debe intimarlo al pago y el tomador tiene la opcion de pagar lo adeudado mas sus 
intereses dentro de los noventa dias, contados a partir de la recepcion de la notificacion si antes no 
hubiera recurrido a ese procedimiento, o el precio de ejercicio de la opcion de compra que resulte de la 
aplicacion del contrato, a la fecha de la mora, con sus intereses. Pasado ese plazo sin que el pago se 
verifique, el dador puede demandar el desalojo, de lo que debe darse vista al tomador por cinco dias, 
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quien solo puede paralizarlo ejerciendo alguna de las opciones previstas en este inciso, agregandole las 
costas del proceso; 

• Producido el desalojo, el dador puede reclamar el pago de los periodos de canon adeudados hasta el 
momento del lanzamiento, con mas sus intereses y costas, por la via ejecutiva. El dador puede tambien 
reclamar los danos y perjuicios que resulten del deterioro anormal de la cosa imputable al tomador por 
dolo, culpa o negligencia por la via procesal pertinente. 

b) La resolution del leasing moblllario : cuando la falta de pago de canones se produjera en el marco de un 
contrato de leasing sobre bienes muebles, el dador puede: 

• Obtener el inmediato secuestro del bien, con la sola presentacion del contrato inscrito, y la prueba de 
haber interpelado al tomador por un plazo no menor de cinco dias para la regularizacion. Producido el 
secuestro, queda resuelto el contrato. El dador puede promover ejecucion por el cobro del canon que se 
haya devengado ordinariamente hasta el periodo fntegro en que se produjo el secuestro, la clausula 
penal pactada en el contrato y sus intereses; todo ello sin perjuicio de la accion del dador por los danos y 
perjuicios, y la accion del tomador si correspondieran; o 

• Accionar por via ejecutiva por el cobro del canon no pagado, incluyendo la totalidad del canon pendiente; 
si asi se hubiera convenido, con la sola presentacion del contrato inscripto y sus accesorios. En este 
caso, solo procede el secuestro cuando ha vencido el plazo ordinario del leasing sin haberse pagado el 
canon fntegro y el precio de la opcion de compra, o cuando se demuestre sumariamente el peligro en la 
conservacion del bien, debiendo el dador otorgar caucion suficiente. 

CapItulo XX - Obra y servicios. Con la colaboracion de Juan A. Riva 


1 . Disposiciones comunes a las obras y a los servicios. 

El actual Codigo Civil y Comercial regula conjuntamente los contratos denominados, segun el anterior 
Codigo Civil, locacion de obra y locacion de servicios. Lo hace a lo largo de tres Secciones: a) la primera, 
dedicada a las disposiciones generales aplicables a ambas figuras; b) la segunda, relativa a las normas 
aplicables al contrato de obra; y c) por ultimo, una breve tercera Seccion donde se ocupa del contrato de 
servicios. 

Asf, entonces, define, en el art. 1251, ambos contratos en los siguientes terminos: "Habra contrato de obra 
o de servicios cuando una persona, segun el caso el contratista o el prestador de servicios, actuando 
independientemente, se obliga a favor de otra, llamada comitente, a realizar una obra material o intelectual o a 
proveer un servicio mediante una retribucion". 

El actual Codigo Civil y Comercial deslinda, entonces, claramente el ambito de la locacion de cosas de las 
denominadas locaciones de actividad (obra y servicios). 

Conceptualmente, asi como en la locacion de cosas lo que se logra mediante el pago de una suma de 
dinero es el uso y goce de una cosa perteneciente a otro, en la locacion de servicios se alcanza el trabajo de 
otra persona destinado a obtener ciertos fines y en la obra la promesa de un resultado. 

Spota, por ejemplo, definfa el contrato de locacion de obra como el contrato por el cual una de las partes, 
denominada locador de obra (empresario, constructor, contratista, y, en su caso, profesional liberal, autor, 
artista), se compromete a alcanzar un resultado material o inmaterial, asumiendo el riesgo tecnico o 
economico, sin subordinacion jurfdica, y la otra parte, denominada locatario de la obra (dueno, propietario, 
comitente, patrocinado, cliente) se obliga a pagar un precio determinado o determinable, en dinero. 


246 


Cabe resaltar que ya en la misma definicion legal se provee el caracter distintivo de ambos contratos: la 
obra se ejecuta o los servicios se prestan en forma independiente , a diferencia de lo que acontece en todo 
contrato laboral (regido por la ley 20.744), que se configura a partir de una triple dependencia: juridica, 
economica y tecnica. Estos datos son los que no aparecen en los contratos de obra y servicios y permiten la 
perfecta diferenciacion de la figura; esta lectura se ve confirmada por el 2- parrafo del art. 1252, en cuanto 
estipula que: "Los servicios prestados en relacion de dependencia se rigen por las normas del derecho 
laboral". 

Cabe agregar que el art. 1251 deja establecido, para el caso del contrato de obra, que esta ultima puede 
ser material o intelectual, circunstancia relevante en la medida en que, dado ese caso, la normativa 
relacionada con el contrato se debera integrar, necesariamente, con la correspondiente a la propiedad 
intelectual. 

La parte final del art. 1251 establece que la onerosidad es la regia en lo que concierne a estos contratos; 
en efecto, "El contrato es gratuito si las partes asi lo pactan o cuando por las circunstancias del caso puede 
presumirse la intencion de beneficiar". Es decir que la gratuidad debe ser prevista por las partes, o bien, surgir 
de la misma naturaleza del vinculo que la intencion ha sido la de realizar un acto a titulo gratuito. 

La cuestion, tradicionalmente problematica, referida a la calificacion del contrato como de obra o de 
servicios es la que aborda y pretende resolver el parrafo I s del art. 1252. La norma prescribe que: "Si hay 
duda sobre la calificacion del contrato, se entiende que hay un contrato de servicios cuando la obligacion de 
hacer consiste en realizar cierta actividad independiente de su eficacia. Se considera que el contrato es de 
obra cuando se promete un resultado eficaz, reproducible o susceptible de entrega". 

El Codigo Civil (ley 340) carecfa de una norma de este tenor, lo que habfa dado lugar a una multitud de 
criterios referidos al tema. De acuerdo con la regulacion actual, pareciera que el legislador ha adoptado el 
criterio relacionado con la naturaleza del objeto: siendo un contrato de servicios existe un hacer, una actividad 
intangible que, una vez desarrollada, desaparece; mientras que, en el caso del contrato de obra, existe un 
resultado reproducible de esa actividad o susceptible de entrega. Esto es, habria, en el segundo supuesto, un 
compromiso de eficacia de un resultado; en el primero, ello estaria ausente. 

No debe pasarse por alto, sin embargo, que, como se dijo, tambien se han esbozado otros criterios para 
distinguir un contrato de otro; asf, por ejemplo, el que sefiala que en el contrato de servicios la actividad del 
deudor es un fin en sf mismo mientras que en el contrato de obra la actividad es un medio para alcanzar el 
objeto que debera poder reproducirse o ser susceptible entrega (como puede advertirse, este criterio, que fue 
desarrollado en los Fundamentos del proyecto del Codigo Civil y Comercial, bien puede aplicarse de acuerdo 
con la redaccion actual de la norma). 

Tambien cabe citar el criterio que asentaba la distincion en la difundida clasificacion entre obligaciones 
de medios y de resultado: obligacion de medios comportaria la que asume quien presta un servicio, y de 
resultado quien se compromete a entregar una obra; sin embargo, pese a la crftica que ha recibido esta 
distincion, de algun modo tambien puede considerarse parcialmente acogida por la nueva regulacion, en la 
medida en que hace alusion a una actividad "independiente de su eficacia", por un lado, y a un "resultado 
eficaz", por el otro. 

En suma, si bien los problemas que podria generar la cuestion parecieran haber quedado resueltos con la 
regulacion que se ha dado a ambas figuras, los criterios teoricos expuestos no son exactos y habran de ser 
confrontados, en su caso, con los supuestos concretos que se presenten en el mundo juridico. 

Cabe agregar a ello que, conforme la ultima parte del art. 1252, todo lo dispuesto en el Codigo Civil y 
Comercial respecto de estos contratos debe integrarse, en su caso, con las reglas especfficas que resulten 
aplicables a obras o servicios especialmente regulados en otros cuerpos normativos. 

Delineado el concepto de ambas figuras y sus Ifmites con otros institutos, cabe senalar sus caracteres. Se 
trata de contratos: a) bilaterales; b) onerosos (salvo estipulacion expresa de las partes o presuncion de 
realizar un acto gratuito); c) consensual; d) conmutativo; e) no formal; y d) en principio, de duracion o tracto 
sucesivo. 

A continuacion, el Codigo Civil y Comercial regula distintas cuestiones aplicables a ambas figuras. 
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En primer lugar, establece que: "A falta de ajuste sobre el modo de hacer la obra, el contratista o prestador 
de los servicios elige libremente los medios de ejecucion del contrato". Esto es, la norma consagra, tanto para 
el contrato de obra como para el de servicios, la denominada discrecionalidad tecnica, aspecto caracteristico, 
como vimos, de la independencia propia de estos contratos. El limite de este margen de arbitrio que existe en 
cabeza de una de las partes del contrato cuando no existen instrucciones precisas por parte del comitente, 
esta dado por las reglas del arte, ciencia o tecnica que desarrolle, precisamente, el contratista o prestador de 
servicios (ver, al respecto, obligacion de esta parte en el art. 1256, inc. a). 

En segundo lugar, el art. 1 254 estipula que, salvo pacto en contrario en el sentido de que los servicios o la 
obra encargada lo hubiesen sido al contratista o prestador de los servicios por sus cualidades personales 
(contrato intuitu personae), este ultimo podria contratar, para realizar la actividad o la obra, los trabajos de 
terceros; en todo caso, siempre conservara la direccion y la responsabilidad por la ejecucion. Se refiere, pues, 
la norma, al supuesto cada vez mas frecuente de la tercerizacion en este tipo de contrataciones; sera 
determinante, por tanto, establecer si, de acuerdo con los terminos del contrato, tal proceder esta permitido o 
si, por el contrario, el contratista o prestador del servicio fue obligado en terminos personales, sin poder 
delegar todo o algun aspecto del encargo. 

Cabe senalar que la subcontratacion no es equivalents a la cesion de la posicion contractual: mientras en 
el primer caso el contratista no se desliga y continua obligado (ver ultima parte del art. 1254), en el segundo, 
sucede precisamente eso: el primitivo contratante queda desobligado. 

En tercer lugar, el art. 1255 fija las consideraciones relativas al precio del contrato; esto es, la 
contraprestacion a cargo del comitente por la obra o el servicio. 

Generalmente, el precio esta determinado de comun acuerdo por las partes del contrato y constituye una 
suma de dinero, a la que se aplicara la regia contenida en el art. 765. 

En caso de que las partes no lo hubiesen establecido, la norma fija el orden supletorio al que debera 
recurrirse: la ley, los usos o, ante la persistencia del desacuerdo, la fijacion judicial. 

De acuerdo con ello, las partes tienen libertad para estipular el valor de la contraprestacion, sin encontrarse 
sujetas a las normas arancelarias vigentes (por ejemplo, ley 21.839, de aranceles profesionales de los 
abogados); sin embargo, si debiera recurrirse a la fijacion judicial del precio, entonces sf debera observarse lo 
dispuesto por dichas normas. En este caso, sera relevante ponderar todos los elementos del contrato, a los 
fines de no incurrir en una desproporcion entre el precio y la obra o servicio encomendados. 

El ultimo parrafo del articulo hace referenda a la imposibilidad, salvo aplicacion de la teorfa de la 
imprevision (art. 1091), de modificar el precio, luego de celebrado el contrato, si se trata de un supuesto 
de precio global (tambien denominado por ajuste alzado) o por unidad de medida-, ello implica, brevemente y 
sin perjuicio de lo que explicaremos al tratar los arts. 1262 y 1263, que cuando se hubiere fijado un precio 
estable, las partes no podran alegar variaciones de costos para solicitar la modificacion de este elemento 
esencial del contrato. 

En cuarto lugar, los arts. 1256 y 1257 establecen, en terminos genericos y para ambos contratos, las 
obligaciones que recaeran sobre las partes. 

Asf, seran obligaciones del contratista y del prestador de servicios: a) ejecutare\ contrato conforme a 
las previsiones contractuales y a los conocimientos razonablemente requeridos al tiempo de su realizacion por 
el arte, ciencia o tecnica correspondientes; b) informar al comitente sobre los aspectos esenciales del 
cumplimiento de la obligacion comprometida; c) proveer \os materiales adecuados que son necesarios para la 
ejecucion de la obra o del servicio (excepto disposition en contrario pactada por las partes o impuesta por los 
usos y costumbres); d ) usar diligentemente los materiales provistos por el comitente 
e informarle inmediatamente en caso de que esos materiales fueran impropios o tuvieran vicios que el 
contratista o prestador debiese conocer; y e) ejecutar la obra o el servicio en el tiempo convenidoo, en su 
defecto, en el que razonablemente correspondiese. 

La norma, pues, establece Ifmites a la discrecionalidad tecnica del contratista o prestador de servicios: ellos 
estaran dados por las previsiones contractuales, o bien, por lo que resulte del estado del arte, ciencia o 
tecnica empleada para la realizacion de la obra o servicio. 
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Ademas, se preve, en razon de la especialidad del contratista o prestador de servicios, una obligacion 
generica de informar al comitente respecto de los aspectos esenciales que hacen a la relacion juridica 
convenida (inc. b) y, asimismo, una obligacion especifica de informar respecto de la idoneidad de los 
materiales empleados (inc. d). Ambas derivan del principio de buena fe y, como se dijo, de la profesionalidad 
del contratista o prestador de servicios. 

En cuanto al plazo para la realizacion de la obra o servicio, se entiende que debe cumplirse dentro del 
lapso establecido de comun acuerdo por las partes o, ante la ausencia de plazo pactado, dentro de lo que 
razonablemente corresponde de acuerdo con el tipo de obra o servicio de que se trate; es que, como se ha 
sostenido, en toda obra o respecto de todo servicio hay un plazo implfcito, un tiempo normalmente necesario 
para ejecutarlo de acuerdo con las circunstancias (Rezzonico). Solo ante la falta de plazo expreso o tacito, 
sera necesario recurrir a la fijacion por parte del juez. 

Por ultimo, cabe senalar que, entre las obligaciones del contratista o prestador del servicio, se encuentra, 
salvo pacto en contrario o imposicion diversa motivada en los usos, la de proveer y utilizar diligentemente los 
materiales que fuesen necesarios (incs. c y d). Cuando ello sucede de ese modo y el contratista debe proveer 
los materiales, se produce una asimilacion con el contrato de compraventa de cosa futura: ya en otra 
oportunidad habfamos sostenido que, cuando el proceso de produccion es standard , nos encontramos frente 
a una compraventa de cosa futura; mas si lo que interesa es el proceso en si mismo, el contrato sera de 
locacion de obra (Centanaro). 

El actual Codigo Civil y Comercial resuelve esta cuestion, aplicando un criterio similar, en el art. 1125; de 
este modo y sin perjuicio de lo que hemos sehalado al tratar el contrato de compraventa, el principio es que, 
cuando una de las partes se compromete a entregar una cosa por un precio, se aplicaran las reglas de las 
compraventa, salvo que de las circunstancias resultase que la principal de las obligaciones consistiese en 
suministrar mano de obra o prestar servicios, o bien, que quien se encargase de la produccion de la cosa a 
entregar asumiese la obligacion de proveer una parte sustancial de los materiales a emplearse. 

Por su parte, seran obligaciones del comitente: a) pagar la retribucion pactada; b) proporcionar al 
contratista o prestador la colaboracion necesaria; y c) recibir la obra si fue ejecutada conforme a lo dispuesto 
por el art. 1256. 

Asf, la obligacion principal del comitente es la de abonar el precio convenido; ante la falta de determinacion 
del precio (sea expresa o tacitamente), se aplicaran las reglas que surgen del art. 1255. 

Ademas, el art. 1257 establece una tfpica obligacion de colaboracion en cabeza del comitente; en efecto, 
este ultimo debera, por ejemplo, transferir la tenencia de la cosa mueble o inmueble asf como garantizarle que 
dicha tenencia sera pacffica y sin turbaciones, todo ello, "...conforme a las caracterfsticas de la obra o del 
servicio". 

Por ultimo, el comitente debe, una vez finalizada la obra (o prestado el servicio), recibirla, y, salvo que esta 
no se ajustase a lo convenido, aprobarla y liberar al contratista o prestador. 

En quinto lugar, el art. 1258 consagra una aplicacion del principio segun el cual las cosas crecen y perecen 
para sus duenos; por lo tanto, la parte que debfa proveer los materiales necesarios para la ejecucion de la 
obra o prestacion del servicio soportara la perdida o destruccion de ellos si hubiese ocurrido por caso fortuito. 
Esta solucion opera como principio general y sin perjuicio de lo que mas adelante senalaremos respecto del 
art. 1268, concretamente en lo relativo al contrato de obra (supuesto de destruccion o deterioro de la obra por 
caso fortuito antes de la entrega). 

En sexto lugar , los arts. 1259 y 1260 regulan lo pertinente en caso de que alguna de las partes del contrato, 
sea de obra o de servicios, falleciese. Las soluciones son similares a las dispuestas en los arts. 
1640 y 1641 del Codigo Civil. 

En efecto, ante la muerte del comitente, salvo pacto en contrario o que la naturaleza de la obligacion 
asumida haga imposible o inutil su continuacion (por ejemplo, si el comitente falleciese luego de contratar la 
realizacion de una cirugfa estetica), no se extingue el contrato de obra y, a su respecto, los herederos deberan 
cumplir con todas las obligaciones asumidas. 
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Para el caso de la muerte del contratista o prestador del servicio, la regia es precisamente la inversa: en 
principio y salvo que el comitente aceptase continuar el contrato con los herederos de aquel, el contrato queda 
extinguido; se sobreentiende que ello sera asf en la medida en que, al momenta de contratar, se hubiesen 
tenido en cuenta las cualidades personales de aquel. 

Frente a este supuesto, el comitente debera "...pagar el costo de los materiales aprovechables y el valor de 
la parte realizada en proporcion al precio total convenido". Tal solucion se explica por el principio que veda el 
enriquecimiento sin causa; en cuanto a la fijacion del precio proporcional a la parte ejecutada, se ha dicho que 
debe estimarse de acuerdo a lo convenido en el contrato y no al hipotetico valor de mercado del bien (Lopez 
de ZavalIa). 

Por ultimo, el art. 1261 regula la posibilidad de que el comitente desista, en forma unilateral, del contrato 
celebrado y en ejecucion. En efecto, dicha norma estipula que "el comitente puede desistir del contrato por su 
sola voluntad, aunque la ejecucion haya comenzado...". Se trata de un supuesto excepcional (conf. art. 1077) 
de rescision unilateral. 

El desistimiento puede formularse en cualquier momenta luego de perfeccionado el contrato: antes de 
comenzada la obra o, incluso, una vez iniciada la ejecucion, contra el pago de la correspondiente 
indemnizacion; como se vera, esta facultad tiene sentido en el marco de la contratacion denominada por 
ajuste alzado (esto es, la ejecucion de una obra por un precio global) y no cuando se ha contratado por unidad 
de medida, caso en que el comitente, aunque desista, debera pagar la unidades o piezas que se hubiesen 
finalizado. 

Como adelantamos, a consecuencia de este ejercicio unilateral de la voluntad, el comitente debera 
indemnizar: a) los gastos y trabajos realizados ( dano emergente)-, y b) la utilidad que hubiera podido obtener 
por el acuerdo el contratista o prestador del servicio ( lucro cesante)-, sobre este ultimo rubro, el art. 1261 
agrega que el juez podra reducir equitativamente el monto indemnizatorio fijado para enjugar la utilidad 
esperada si la aplicacion estricta de la norma condujese a una notoria injusticia. 


2. Disposiciones especiales para las obras 

Luego de establecer las bases normativas aplicables tanto al contrato de obra como al contrato de 
prestacion de servicios, el Codigo Civil y Comercial delinea las caracterfsticas especificas del primero. 

En primer iugar, los arts. 1262 y 1263 establecen pautas en relacion con lo que se ha 
denominado modalidades de contratacion en la locacion de obra y que se refieren a los distintos mecanismos 
de fijacion del precio o retribucion. Ellas, que resultan de aplicacion supletoria a lo dispuesto por las partes y 
los usos, son: a) por ajuste alzado (criterio aplicable por defecto y en el que, tambien ante la ausencia de 
disposicion en contrario, se entiende que el contratista provee los materiales; conf. art. 1256, inc. c); b) por 
unidad de medida (criterio que presupone la divisibilidad de la obra), y c) por coste y costas. 

El ajuste alzado absoluto implica la descripcion y proyeccion de la obra asf como la fijacion de un precio 
que sera invariable, puesto que se supone que el contratista ha evaluado el costo del proyecto asf como las 
posibles variaciones que pudiese sufrir en el tiempo; si, dentro de este sistema, se reconociese, sin embargo, 
la posibilidad de ajustar el precio hasta un determinado tope o Ifmite (precio maximo), se hablara de ajuste 
alzado relativo. 

La version por unidad de medida implica el fraccionamiento de la obra en etapas o unidades terminadas, a 
las que se les aplica un valor y que, en definitiva, debera multiplicarse por la cantidad de unidades producidas. 
A este respecto, resulta aplicable el art. 1266, que sehala que, cuando la obra fuese contratada a traves de 
este sistema, "...sin designacion del numero de piezas o de la medida total, el contrato puede ser extinguido 
por cualquiera de los contratantes concluidas que sean las partes designadas como Ifmite mfnimo, 
debiendose las prestaciones correspondientes a la parte concluida". Agrega el citado artfculo que si se 
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designo un numero de piezas o una medida total, el contratista debera entregar esa cantidad o total y el 
comitente estara obligado a pagar la retribucion que resulte de ello. 

Esta redaccion permite distinguir entre a) contrato por unidad simple (se conviene el precio por unidad, mas 
no el numero total de ellas: en cualquier momento las partes podrian resolver el contrato, contra el pago de las 
unidades elaboradas); y b) contrato por unidad de medida propiamente dicho (en este caso, las partes han 
fijado el numero total de unidades que comprendera la obra, por lo que no podrian apartarse sin haberlas 
completado). 

Por ultimo, el sistema por coste y costas importa acordar un valor sujeto a las variaciones que pudiesen 
sufrir los materiales, el costo de la mano de obra (denominado coste) y, tambien, la utilidad o ganancia que 
espera obtener el contratista (elemento que suele identificarse con el concepto de costas). Bajo este sistema, 
el precio sera, entonces, determinable y una asuncion de riesgos por parte del comitente (art. 1263). 

En segundo lugar, los arts. 1264 y 1265 abordan la cuestion atinente a la posibilidad de introducir 
variaciones en el proyecto de obra convenido asi como a las diferencias de retribucion surgidas como 
consecuencia de ello. 

El art. 1264 fija la siguiente regia general: "Cualquiera sea el sistema de contratacion [debe entenderse, los 
tratados en los parrafos anteriores], el contratista no puede variar el proyecto ya aceptado sin autorizacion 
escrita del comitente...". Ello es asf, salvo que existiesen modificaciones necesarias para ejecutar la obra de 
conformidad con las reglas impuestas por el arte y que no hubiesen podido ser previstas al momento de la 
celebracion del contrato: son los denominados trabajos imprevisibles (Spota). 

Esta norma, siguiendo los lineamientos del Proyecto del ano 1998, preve que si estas modificaciones son 
necesarias, deberan comunicarse por escrito al comitente, junto con la estimacion del costo que ellas 
implicasen; si tales variaciones superasen en un 20% el valor originariamente acordado, el comitente se vera 
facultado a rescindir el contrato dentro del plazo de diez dfas (conf. art. 1077). En este caso, no se aplican las 
consecuencias previstas en el art. 1261 respecto del desistimiento unilateral por parte del comitente. 

La ultima parte del art. 1264 permite al comitente, por su parte, "...introducir variantes al proyecto siempre 
que no impliquen cambiar sustancialmente la naturalezade la obra" (el destacado es nuestro); ello, siempre y 
cuando el comitente abonase las logicas y consecuentes diferencias de precio que tales modificaciones 
representasen. 

El art. 1265 establece que, si como consecuencia de modificaciones que debiesen introducirse en el 
proyecto original (sean estas autorizadas por el comitente, requeridas por el, o bien, derivadas de la aplicacion 
del mencionado art. 1264), surgiesen diferencias entre las partes en torno a la retribucion y no hubiese en el 
contrato un mecanismo previsto a esos efectos deberan las partes ocurrir ante la justicia para saldarlas. 

En tercer lugar, los arts. 1267 y 1268 regulan supuestos de extincion del contrato por causas no imputables 
a las partes (art. 1267) o por destruccion o deterioro de la obra por caso fortuito antes de la entrega (art. 
1268). 

El primero de ellos establece que la extincion del contrato procedera cuando existiese imposibilidad, no 
imputable a ninguna de las partes, de ejecutar o contlnuar la obra : en este caso, el contratista tendra derecho 
a obtener "...una compensacion equitativa por la tarea efectuada". Dicha imposibilidad debe ser definitiva ; 
caso contrario, solo importaria una prorroga respecto del plazo convenido o impuesto por los usos. 

Esta disposicion es similar a la contenida en el art. 1642 del Codigo Civil (ley 340) y podrfa darse, por 
ejemplo, ante la expropiacion del inmueble donde debiese ejecutarse la obra. Frente a ello, la compensacion 
que la norma acuerda al contratista implicara el pago por la tarea cumplida; si existiese desacuerdo entre las 
partes al respecto y no se hubiese establecido en el contrato un mecanismo para salvar la diferencia, 
corresponded la intervencion del juez. 

El segundo de los artfculos referidos preve las reglas aplicables cuando se produjere la destruccion o 
deterioro de la obra por caso fortuito antes de la entrega. En este supuesto, cualquiera de las partes podra dar 
por extinguido el contrato y: a) si el contratista proveyo los materiales y la obra se realizase en un inmueble 
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del comitente, el primero tendra derecho a su valor y a una compensacion equitativa por la tarea efectuada; b) 
si la causa de la destruccion o del deterioro fuese la mala calidad o inadecuacion de los materiales, no se 
debera la remuneracion pactada, aunque el contratista hubiese advertido de ello al comitente; y c) si el 
comitente estuviera en mora en la recepcion de la obra al momento de la destruccion o del deterioro de una 
parte importante de ella, debera abonar la remuneracion pactada. 

Este artfculo tiene su antecedente en el art. 1630 del Codigo Civil (ley 340) y en el art. 1192 del Proyecto 
de 1998. 

En este caso, se podra producir la extincion como consecuencia de la destruccion o deterioro de una obra 
concluida. La regulacion anterior establecia el principio de que el locador (contratista) no podia efectuar 
ningun reclamo si se destruia la obra por caso fortuito antes de haber sido entregada (salvo mora del 
comitente en recibirla o que la destruccion se hubiese producido por mala calidad de los materiales y esa 
circunstancia hubiese sido puesta en conocimiento del comitente; conf. art. 1630 del antiguo Codigo Civil). 

Respecto de la cuestion, la doctrina discrepaba en torno a la solucion justa para el supuesto en que el 
contratista fuese el proveedor de los materiales, la obra se llevase a cabo en un inmueble de propiedad del 
comitente y operase, a traves del caso fortuito, la destruccion de la obra; es que, por el principio de 
adquisicion del dominio por accesion, lo edificado en el inmueble del comitente se incorporaria a su patrimonio 
y, por tanto, serfa este quien deberfa cargar con las consecuencia del caso fortuito (aplicacion de la regia de 
que las cosas crecen y perecen para sus duenos). 

La regulacion actual brinda una solucion expresa para este punto en el inc. a del art. 1268: si el contratista 
proveyo los materiales y construyo sobre un inmueble del comitente, ante la produccion del caso fortuito y la 
destruccion de la obra, tendra derecho a su valor (se entiende, el de los materiales) y a una compensacion 
equitativa, que deberan fijar los jueces de acuerdo a las circunstancias del caso. Como habfamos adelantado, 
este supuesto constituye una excepcion a la regia contenida en el art. 1258, en el marco de las disposiciones 
generates aplicables a ambos contratos, y segun la cual quien provee los bienes necesarios para la ejecucion 
de la obra debe soportar su perdida por caso fortuito. 

El inciso b del art. 1268 se aparta del antecedente (Proyecto de 1998) e, incluso, adopta una postura mas 
rigurosa que la contemplada en el Codigo Civil (ley 340); a saber, si la destruccion se produce por la mala 
calidad o inadecuacion de los materiales, nada se debe al contratista aun cuando este hubiese advertido de 
tal circunstancia al comitente. Es decir que, incluso cumpliendo con la obligacion senalada en el inc. d del art. 
1256, ningun reclamo serfa atendible por parte del contratista. Cabe destacar que, siendo esta normativa 
derecho supletorio, podra ser dejada sin efecto por las partes a los fines de establecer otro modo de distribuir 
los riesgos ante la produccion del caso fortuito. 

Por ultimo, el inc. c del art. 1268 establece, como resulta evidente, que si el comitente es constituido en 
mora por no prestar la colaboracion debida en orden a la recepcion de la obra y se produce el caso fortuito y 
la destruccion de la obra, debera pagar la totalidad de la remuneracion pactada. 

En cuarto lugar, el art. 1269 consagra, en cabeza del comitente (o de un tercero que actue en su nombre) 
el derecho a verificarel estado de avance de la obra, la calidad de los materiales empleados y los trabajos 
efectuados. 

Se trataba de una facultad admitida por la doctrina y la jurisprudencia, pero sin expresa recepcion legal. Se 
ha entendido que comporta un derecho (y no una carga o un deber) y que, por lo tanto, no puede prohibirse o 
eliminarse por acuerdo de partes dado que desnaturalizaria los efectos del contrato (Lorenzetti). 

Si bien el ejercicio del derecho de verificacion puede realizarse "En todo momento..." debera hacerse 
siempre y cuando "...no perjudique el desarrollo de los trabajos..." por lo que, en todo caso, deberan 
armonizarse los derechos de ambas partes en orden a establecer el modo en que sera llevado a cabo. 

En cuanto a los efectos de las inspecciones y verificaciones que realizase el comitente, cabe senalar que, 
si a partir de ello, hubiera aprobaciones parciales de los avances de la obra, vinculados con el modo de 
ejecutarla y con los materiales empleados, luego no podra el comitente efectuar reclamos al contratista en 
relacion con los trabajos asf aprobados (Esper). Si, por el contrario, el comitente hubiese guardado silencio al 
respecto, solo podria equivaler a la conformidad con el avance de la obra y con los materiales utilizados si de 
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las circunstancias de la inspeccion pudiese concluirse en que pudo o debio haberlo advertido (por ejemplo, si 
fue acompafiado por un profesional en la materia). 

En quinto lugar, los tres artfculos siguientes se ocupan de la cuestion concerniente a la recepcion de la 
obra y los efectos de ello, segun que hubiese vicios o defectos o que la obra se aceptase sin efectuar 
reservas. 

El art. 1270 establece la regia general segun la cual la aceptacion de la obra se produce en los terminos del 
art. 747 del CCC: "La recepcion de la cosa por el acreedor hace presumir la inexistencia de vicios aparentes y 
la calidad adecuada de la cosa, sin perjuicio de lo dispuesto sobre la obligacion de saneamiento". 

Dicha disposicion presupone la existencia de dos momentos o actos diferenciados: la aceptacion y la 
entrega. La primera constituye un acto juridico unilateral no formal mediante el cual el comitente exterioriza su 
conformidad con la obra realizada y, generalmente, implica un paso posterior a la entrega. Esta ultima, por su 
parte, constituye la conformidad con la tradicion de la cosa. 

De acuerdo con ello y lo normado por el citado art. 1270, la recepcion de la obra sin reserva importa la 
aceptacion tacita de ella y, por lo tanto, la liberacion del contratista. 

Como principio general, ademas, una vez aceptada la obra, el empresario queda libre de vicios y 
diferencias aparentes (es decir, de facil comprobacion): mientras los primeros son aquellos defectos que 
tornan impropia la cosa para su destino, las segundas importan una discordancia entre lo oportunamente 
convenido y el resultado (respecto de ellas se aplican las normas vigentes en materia de vicios o defectos; 
conf. art. 1271). Por su parte, segun dispone el art. 1272, en su segunda parte, si se tratase de vicios que no 
afectaran la solidez de la obra ni la hiciesen impropia para su destino y, ademas, no se pacto un plazo de 
garantia (ni existe uno por imposicion de los usos), al aceptar la obra el comitente, el contratista queda libre de 
responsabilidad por los vicios aparentes ; en cambio, respecto de los vicios o defectos no ostensibles al 
momento de la recepcion, respondera en los terminos y plazos previstos en relacion con la garantia por 
saneamiento (art. 1054 y concordantes) 

Sin embargo, ambos actos (recepcion y aceptacion) pueden no coincidir. En efecto, la aceptacion y la 
recepcion, si bien son actos habitualmente contemporaneos, podria ocurrir que el dueno inspeccionara la 
obra, aprobandola, pero dejandola en manos del empresario (aceptacion sin recepcion), o, por el contrario, 
que se produjera la recepcion, pero con reservas e impugnaciones (esto es, recepcion sin aceptacion). 

Aqui, cobra relevancia lo dispuesto por el art. 1272 en su primera parte; de este modo, si las partes 
hubieran convenido (o fuese de uso de acuerdo a la naturaleza de la obra) un plazo de garantiapara que el 
comitente pudiese verificar la obra y comprobar su funcionamiento, la recepcion no hara presumir la 
aceptacion; tendra, en este caso, caracter provisional. 

Pueden, ademas, desprenderse algunas reglas en materia de responsabilidad a partir del sistema 
establecido en los arts. 1270 a 1272; concretamente: a) el contratista se libera de responsabilidad por los 
vicios y diferencias aparentes si la obra es recibida sin reservas por el comitente; b) ni siquiera responde el 
empresario por los vicios ocultos, una vez aceptada la obra, si el comitente, por sus cualidades profesionales, 
pudo haberlos advertido; c) tampoco responde el contratista por vicios juridicamente irrelevantes (esto es, que 
no alcancen a configurar un vicio redhibitorio; conf. 1051, inc. b); lo mismo cabe decir respecto de las 
diferencias de similares caracteristicas; d) por su lado, si la voluntad de las partes o los usos y costumbres 
separan el momento de la aceptacion del de la recepcion de la obra, el contratista no se libera por los vicios 
aparentes (menos aun por los ocultos). 

En sexto lugar , los arts. 1273 a 1276 regulan el regimen aplicable al supuesto al que el Codigo Civil se 
referfa en su art. 1646: la ruina de la obra. 

En este caso, la norma no se circunscribe a la ruina, sino que aplica la garantia tambien para la hipotesis 
en que la obra se tornase impropia para su destino. En estos casos, el constructor solo se libera demostrando 
la incidencia de una causa ajena, externa, no imputable, equivalente a un caso fortuito. 
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Las condiciones bajo las que puede solicitarse la aplicacion del art. 1273 son: a) obra 
en inmueble destinada a tener larga duration (no se aplica a cosas muebles); b) danos que comprometan su 
solidezy que la hagan impropia para su destino ( no es ineludible la existencia de ruina entendida como 
destruccion total: basta que se trate de un deterioro grave y esencial que impida a la obra cumplir la finalidad 
para la que fue construida); c) inexistencia de una causa ajena (ruptura del nexo causal) por la que el 
constructor no deba responder; y d) no constituiran causa ajena ni el viclo del suelo, como podrfa ser un suelo 
mal afirmado o inestable — aunque el perteneciese al comitente o a un tercero — , ni el vicio de los 
materiales — aunque no hubiesen sido provistos por el constructor — ; ello es asf, atento a las cualidades 
tecnicas y profesionales con las que se supone que cuenta el contratista. 

Se trata de un supuesto de responsabilidad contractual objetiva en el que el constructor respondera ante: 
a) el comitente; b) sus herederos y, eventualmente, c) los adquirentes a tftulo singular. 

En cuanto a la legitimacion pasiva, esto es, quienes deben responder por la ruina o inidoneidad de la obra, 
el art. 1274, establece que, en forma concurrente (conf. art. 850: varios deudores del mismo objeto en virtud 
de causas diferentes), la responsabilidad se extendera a : a) toda persona que vendiese una obra construida 
por ella, si esa actividad constituye su profesion habitual (es decir, se requiere profesionalidad y habitualidad, 
si bien esta ultima puede, en algunos casos, permitir presuponer la primera); b) toda persona que, en 
cumplimiento de un mandato, fuese el encargado de reallzar la obra por cuenta de otro; c) todo subcontratista, 
proyectista, director de la obra y cualquier otro profesional "...ligado al comitente por un contrato de obra de 
construccion referido a la obra danada o a cualquiera de sus partes'' (es decir, todo quien hubiere intervenido 
en el marco de una posicion contractual derivada del contrato principal; conf. art. 1069); cabe aclarar que, en 
este caso, cada uno de los eventuales subcontratistas respondera segun la causa del dano: esto es, debera 
tenerse en cuenta la causa eficiente del grave dafio ocasionado al inmueble para determinar la medida de la 
responsabilidad (por ejemplo, si el vicio afectaba a los pianos, responderfa el arquitecto junto con el 
empresario, mas no, en principio, quien hubiese provisto los materiales). 

Segun el art. 1275, desde la aceptacion de la obra (conf. arts. 1270 a 1272) comenzara a comer un plazo, 
de diez anos, de caducidad de la garantia por ruina o inidoneidad de la obra. Este plazo puede ser ampliado 
por convencion de las partes pero no disminuido porque la responsabilidad del contratista se considera de 
orden publico y, por tanto, no permite dispensa contractual (Lorenzetti). 

Reafirmando este ultimo punto, el art. 1276 explicita que sera nula toda clausula que implique dispensa o 
limitation de la responsabilidad prevista para los dafios que comprometiesen la solidez de una obra o la 
hiciesen impropia para su destino, en los terminos de los arts. 1273 y 1274. En otras palabras, el regimen 
establecido en estos artfculos constituye una regulacion de orden pubico, un piso mfnimo del que las partes 
no podran desligarse; sf podran, por el contrario y como es evidente, ampliar los terminos de esta garantia 
(por ejemplo, como hemos visto, extendiendo el plazo de caducidad previsto en el art. 1275). 

Desde la produccion de la ruina o el evento que causa que la obra devenga impropia para su destino, 
comienza a correr, a su vez, el plazo de prescription anual (conf. art. 2564, inc. c). 

En septlmo y ultimo lugar , entre las disposiciones especialmente aplicables al contrato de obra, el Codigo 
Civil y Comercial establece, en su art. 1277 (cuyo antecedente se encuentra en el art. 1647 del Codigo Civil — 
ley 340 — ), cuales son las responsabilidades complementarias que surgen en cabeza del constructor y demas 
intervinientes en los contratos de obra. 

En efecto, ademas del deber de observar las reglas atinentes al arte, ciencia o tecnica, los profesionales 
que intervienen en una construccion — contratista o subcontratistas — se encuentran asimismo obligados a 
respetar las normas administrativas existentes en la materia (asf, por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires, 
el Codigo de Edificacion). En caso de incumplimiento y mas alia de la responsabilidad que pudieren tener 
frente al comitente, el art. 1277 prescribe que son responsables "...incluso frente a terceros, de cualquier dano 
producido por el incumplimiento de tales disposiciones". 

Asf, se ha dicho, por ejemplo, que resultara responsable el empresario constructor como el director de la 
obra por todo dano causado culposamente como consecuencia de la construccion de paredes que oscurezcan 
la finca vecina en violacion de normas reglamentarias, etc. (Lorenzetti). 
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3. Disposiciones ESPECIALES PARA LOS SERVICIOS 

Brevemente, el Codigo Civil y Comercial dispone, en dos articulos, la normativa especificamente aplicable 
al contrato de servicios. 

En primer lugar, el art. 1278 prescribe la remision a la Seccion 1 - del Capitulo (Disposiciones comunes a 
los contratos de obra y servicios) asi como tambien a las previsiones contenidas en la Seccion dedicada a 
las obligaciones de hacer (esto es, aquellas que consisten, precisamente, en la prestacion de un servicio o 
realizacion de un hecho). 

El art. 1279, por su parte, regula lo concerniente al contrato de servicios continuados segun que se trate de 
un contrato con plazo determinado o sin convencion al respecto, en cuyo caso se entendera que lo ha sido 
con plazo indeterminado. 

Esto es, la norma preve que, ante la ausencia de estipulacion respecto del plazo, debera considerarse la 
existencia de un plazo indeterminado, por lo que, en este caso, cualquiera de las partes podra poner fin al 
contrato, dando preaviso con razonable anticipacion a la otra parte, aplicandose, en lo pertinente, las reglas 
establecidas en el art. 1078 respecto de la extincion por voluntad de una de las partes. 

CapItulo XXI - Contrato de transporte. Con la colaboracion de Gonzalo Robledo Viano 


1 . Concepto 

El hecho juridico " transporte ", que es el objeto de la principal prestacion que caracteriza a este contrato, no 
es mas que el desplazamiento geografico de personas o cosas de un lugar a otro. 

En forma coincidente con las definiciones doctrinarias, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion preve que 
hay contrato de transporte cuando una parte (transportista o porteador) se obliga a trasladar personas o cosas 
de un lugar a otro, y la otra (pasajero o cargador) asume la obligacion de pagar un precio o flete (art. 1280). 

La trascendencia economica de este contrato para el intercambio de bienes y servicios y el traslado de 
personas en virtud de los mas variados fines es indudable. Con el desarrollo que ha experimentado en el 
mundo globalizado, podemos afirmar con Gregorini Clusellas que ningun bien o servicio resulta 
inalcanzable por la distancia, siendo esta solo un componente del costo final. Asimismo, el desarrollo de la 
ciencia y la tecnica han posibilitado una considerable reduccion del tiempo necesario para realizar los 
traslados, con el consiguiente de acercamiento real de las distancias existentes. 

Mas alia de que la actividad suele presentarse como complementaria o accesoria de otras, sus 
caracterfsticas justifican un tratamiento especffico y autonomo. 


2. Clasificaciones del transporte y regulacion legal 
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Sin perjuicio de la existencia de otros criterios, la clasificacion del transporte segun el objeto transportado y 
el medio empleado para efectuarlo adquiere relevancia toda vez que ellos pueden determinar la aplicacion de 
regfmenes legales dislmiles. 

Segun su objeto , el transporte puede ser: a) de personas; o b) de cosas. Por las particularidades de la cosa 
o persona transportada pueden requerirse exigencias especiales, tal como ocurre en los casos de transporte 
de escolares, ambulancias de emergencias medicas, transportes turlsticos (cap. V del decreto 958/92), 
valores en caudales, cargas peligrosas (ley 24.051), grandes bultos o cadaveres. 

Segun el medio empleado, pueden distinguirse: a) transporte terrestre; b) transporte mantimo o fluvial; y c) 
transporte aereo. 

Dentro del transporte terrestre podemos diferenciar a los dos mas usuales: el ferroviario y el automotor. A 
la vez, todavla es factible observar el realizado mediante traccion animal en lugares subdesarrollados o de 
diflcil acceso. Tambien debe mencionarse, aunque limitado al ambito de la ciudad de Buenos Aires, al 
transporte ferroviario subterraneo. 

Las normas del Codigo de Comercio derogadas por la ley 26.994 se enderezaban a legislar sobre el 
transporte realizado por tierra. Sin perjuicio de ello, el art. 206 extendfa su ambito de aplicacion "a los 
transportes efectuados por medio de barcas, lanchas, lanchones, faluas, balleneras, canoas y otras pequenas 
embarcaciones de semejante naturaleza". 

En cuanto al transporte automotor de pasajeros por carretera que se desarrolla en la jurisdiccion nacional 
debe destacarse la vigencia del decreto 958/92. Su ambito de aplicacion se limita a: a) el transporte 
interjurisdiccional entre las provincias y la Capital Federal; b) entre las provincias; y c) entre los puertos y 
aeropuertos nacionales, entre ellos, entre cualesquiera de ellos y la Capital Federal o las provincias. Se 
excluye a la region metropolitana de la ciudad de Buenos Aires. Se establecen los recaudos para los 
operadores de los servicios, que deben estar inscriptos en un registro nacional y cumplir con una serie de 
recaudos en cuanto al material rodante y el cumplimiento del servicio. El transporte es clasificado en: a) 
servicios publicos; b) servicios de trafico libre; c) servicios ejecutivos; y d) servicios de transporte para turismo. 
En cuanto al transporte automotor de cargas, rige en el ambito antes mencionado la ley 24.653, que establece 
los requisitos que debe cumplir todo el que realice dicha actividad. 

El transporte ferroviario es regulado por la ley 2873 y el decreto 90.325/39 (reglamento general de 
ferrocarriles). Mas alia de si el servicio se presta por el Estado o por concesionarios privados, la relacion 
jurfdica existente entre las partes del transporte es de caracter contractual y se rige por el derecho privado. El 
Derecho Administrativo solo resulta aplicable a las relaciones existentes entre el Estado concedente del 
servicio con la empresa concesionaria. 

Las normas previstas en el Capftulo 7 ("Transporte") del Tltulo IV sobre los "Contratos en particular " del 
Libro Tercero titulado "Derechos personates" del Codigo Civil y Comercial, en principio, son aplicables 
cualquiera que fuera el medio empleado para realizar el transporte. Sin embargo, tal aplicacion adquiere un 
caracter meramente supletorio en caso de existir leyes especiales (cfr. art. 1281). 

En tal sentido, el transporte mantimo o fluvial esta legislado por la ley 20.094 de Navegacion. Con respecto 
a los transportes mediante pequenas embarcaciones , se ha senalado en doctrina que al derogarse el art. 
206 del Codigo de Comercio todo el transporte por agua se regula por la Ley de Navegacion primero, y luego 
por las normas del Codigo Civil y Comercial sobre el contrato de transporte (Nallar y de Arrascaeta). Lo 
cierto es que continua en vigencia el art. 316 de la ley 20.094 en cuanto preve que: "Lo dispuesto en las 
Secciones 2- a 5- del presente Capftulo [De los contratos de utilizacion de los buques] no es aplicable a los 
transportes de efectos a realizarse en pequenas embarcaciones. Flasta tanto se dicte una ley especial, se 
rigen por las disposiciones del transporte terrestre. No se aplica la excepcion cuando ese transporte pueda 
considerarse integrante de una navegacion a realizarse en embarcaciones mayores o equivalentes al que se 
realiza en estas". Las normas referidas al transporte de personas se encuentran en la seccion 6- del capftulo 
aludido (arts. 317 a 353 de la ley cit.). 

A todo evento, la determinacion de la naturaleza de la embarcacion no tiene reglas especfficas, pues se 
trata de una cuestion de eminentemente factica que debe ser apreciada por el juez en el caso particular. Al 
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efecto, podran considerarse las distancias recorridas, su motorizacion o no, su peso y demas caracteristicas 
tecnicas. 

Por otro lado, el transporte aereo e s objeto de regulacion en la ley 17.285 (Codigo Aeronautico), que 
disciplina la aeronavegacion en el territorio de la Republics Argentina, sus aguas jurisdiccionales y el espacio 
aereo que los cubre. Rigiendo para el trafico aereo internacional la Convencion de Montreal de 1999, en 
cuanto reemplaza a la Convencion de Varsovia de 1929 y sus protocolos modificatorios. 

Por ultimo, el Codigo Civil y Comercial contempla que el transporte multimodal se regira por la ley especial 
(art. 1281 in fine). Definido en la doctrina como aquel que se realiza como minimo por dos modos diferentes 
de transporte en virtud de un contrato de transporte multimodal a traves de un solo operador, con la emision 
de un documento unico y bajo su responsabilidad principal, desde el punto de origen hasta el lugar designado 
para su entrega; el transporte multimodal de mercaderias actualmente se encuentra disciplinado por la ley 
24.921. 


3. Caracteres del contrato de transporte 

El contrato de transporte es bilateral, oneroso, conmutativo, consensual, no formal, tipico y nominado, de 
tracto sucesivo o continuado, de adhesion, de empresa y principal. Seguidamente repasaremos estos 
caracteres: 

a) Bilateral 

El contrato de transporte es sinalagmatico , pues se generan obligaciones recfprocas para ambas partes 
(cfr. art. 966). 

b) Oneroso 

La onerosidad es un elemento esencial6e\ contrato. De la propia definicion legal brindada por el art. 1280 
surge que una de las partes debe como contraprestacion del transporte el pago de un precio, que es cierto y 
en dinero (cfr. art. 967). En caso de no existir precio, nos encontrariamos ante una relacion atipica (vgr. 
transporte gratuito o benevolo) a la que no resultan aplicables las disposiciones referidas al contrato de 
transporte, a menos que este fuera efectuado por un transportista que ofrece sus servicios al publico en el 
curso de su actividad (art. 1282). 

c) Conmutativo 

Ambas prestaciones (vgr. traslado y pago del precio) son determinadas al contratar y no dependen de un 
acontecimiento incierto (cfr. art. 968). Son conocidos por las partes los beneficios o ventajas que el contrato 
les habra de deparar. 

d) Consensual 

El contrato se perfecciona desde el momenta en que las partes manifiestan su consentimiento. Esto es, en 
el caso del transporte de cosas no se requiere su previa tradicion al transportista para considerar que hay 
contrato. 

e) No formal 

Es factible celebrarlo por escrito o verbalmente, sin que sea menester solemnidad alguna al efecto de su 
validez. Incluso existen situaciones en las que se perfecciona en forma tacita (vgr. transporte automotor). No 
obstante, generalmente se instruments por escrito, formalidad que asume relevancia al efecto probatorio de 
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su celebracion (cfr. art. 969 in fine). Asimismo, suelen emitirse distintos documentos vinculados con el negocio 
(vgr. carta de porte en el transporte de cosas) que tambien sirven como prueba de su existencia y contenido 
concreto. 

f) Tipico y nominado 

El contrato de transporte goza de regulacion expresa en los arts. 1280 a 1318 del CCC, asi como en leyes 
especiales y complementarias (cfr. art. 970). 

g) De tracto sucesivo o continuado 

Las prestaciones reciprocas involucradas en el contrato no se realizan en un instante, tienen virtualidad 
durante un lapso temporal mayor o menor, segun la indole del transporte y hasta su extincion. 

h) De adhesion 

Habitualmente, el transportista predispone las clausulas contractuales mediante un formulario pre-impreso, 
cuyos terminos no puede discutir el co-contratante, limitandose a aceptar o no contratar. Es decir, la instancia 
de una negociacion preliminar se ve reducida en forma considerable cuando no totalmente ausente. Estas 
circunstancias cobran relevancia al momento de interpretar los terminos del contrato al efecto de evitar la 
transgresion minimos inderogables que involucran el orden publico y han sido previstos con la finalidad de 
proteger a la parte no predisponente (favor debilis). 

i) De empresa 

En la actualidad, la actividad profesional del transporte requiere una organizacion empresarial para 
desarrollarse de manera adecuada. El ofrecimiento de los servicios al publico en el curso del desarrollo de la 
actividad es esencial para su regulacion por las normas especfficas que preve el Codigo Civil y Comercial (cfr. 
arts. 1 282 in fine y 1 283). 

j) De colaboracion 

Por su funcion socioeconomica se establece una relacion de colaboracion o cooperacion en la que uno de 
los sujetos presta su esfuerzo en la integracion de la actividad productiva. 

k) Principal 

Este contrato no requiere de otro para tener vigencia juridica y producir sus efectos, pues goza de 
autonomia juridica. Sin perjuicio de ello, en variadas ocasiones se vincula con otros contratos (vgr. con la 
compraventa internacional, etc.). 

Puede tratarse de transportes calificados (Lorenzetti) en los que el vinculo se halla inserto en una 
estructura contractual mas amplia que le modifica aspectos esenciales. Es el caso de los transportes 
escolares, en los que influye el contrato educativo al que aquellos sirven. Tambien el del contrato de 
transporte de valores en caudales, que puede estar conectado con un deposito. 


4. Sujetos 

Necesariamente hay dos partes intervinientes: a) pasajero o cargador, segun se transporten personas o 
cosas; y b) transportista o porteador, tambien denominado transportador, acarreador o empresario. 
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En el transporte de cosas, pueden cobrar relevancia otros sujetos tales como el destinatario (tambien 
denominado usualmente como "consignatario"), que es la persona a quien la carga va dirigida. Tambien 
puede intervenir un comisionista de transporte, esto es un intermediario a tftulo oneroso de recibir las cosas 
del cargador, entregarlas al porteador y una vez transportadas, decepcionarlas de este para ser entregadas al 
destinatario. Frente al cargador, los comisionistas asumen las obligaciones del porteador. 


5. Capacidad y consentimiento 

No existen normas especificas referidas a la capacidad para contratar, presupuesto del consentimiento. En 
numerosas oportunidades, dentro del marco del transporte de pasajeros se observan contratos celebrados por 
menores. Este tipo de acuerdos estan comprendidos dentro de los contratos de escasa cuantfa de la vida 
cotidiana, que se presumen realizados con la conformidad de los progenitores (cfr. art. 684). 

El consentimiento se perfecciona, tal y como ocurre en la generalidad de los contratos, cuando la oferta (en 
este supuesto, de traslado) es aceptada. No siempre las manifestaciones de voluntad se producen de la 
misma forma, ello es contingente al tipo de transporte y demas circunstancias del caso particular. 

En ocasiones, las manifestaciones no se producen simultaneamente, pues pueden plasmarse en forma 
sucesiva, y expresarse verbalmente, por escrito o de manera tacita (vgr. en el transporte de pasajeros cuando 
el transportado asciende al vehfculo con el asentimiento del conductor). Las empresas transportistas realizan 
una oferta publica de sus servicios invitando a contratar, ya sea en forma tacita mediante la circulacion por la 
calle (vgr. taxis y colectivos) o bien con publicidad dirigida a potenciales usuarios. 

Una vez aceptada la oferta publica en forma expresa o tacita por alguno de sus destinatarios, se 
formalizara el contrato. En buena parte de los transportes de pasajeros el acuerdo se verifica con la 
expedicion del pasaje o billete antes de la realizacion del traslado. Otras veces la documentacion puede 
emitirse luego de comenzado el viaje, con el pasajero a bordo. En el transporte de cosas el consentimiento 
tambien puede ser verbal e incluso anterior a la entrega de la carga, o bien coincidir con la emision de la carta 
de porte. 


6. Objeto 

Ensefia Lorenzetti que en este contrato la operation juridica considerada es una colaboracion gestoria de 
actos materiales consistentes en el traslado de una cosa o una persona contra el pago de un precio. 
Hay colaboracion porque mediante el contrato una de las partes busca la cooperation de la otra para alcanzar 
una finalidad determinada que no puede obtener por si misma. 

En tal sentido, puede observarse que para el transportado el costo de oportunidad resulta demasiado alto 
para realizar el traslado por sus propios medios, razon por la que delega en otro (el transportista) por un 
precio inferior a lo que le costarfa hacerlo por sf mismo. Asimismo, el transportista tiene la posibilidad de 
realizar profesionalmente muchos traslados, lo que le permite difundir el costo entre numerosos clientes, 
coadyuvando a una baja en el precio. 

En concreto, lo que debe ser transportado son personas o cosas. Cuando se trata de las ultimas, estas 
deben ser transportables. En el transporte de personas, el pasajero tiene derecho a que se transporte en 
forma accesoria y gratuita su equipaje, siempre que cumpla con los limites de tamafio y peso 
correspondientes. El transporte en cuestion debe realizarse de forma que el equipaje no sufra danos y al 
respecto son aplicables las disposiciones sobre el transporte de cosas. 
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6.1. Precio 

Se denomina pasaje, flete, porte o tarifaa\ precio que el pasajero o cargador paga por el transporte. Es la 
causa del contrato para el transportista, as! como el transporte lo es para su contraparte. Por tanto, el 
incumplimiento de las prestaciones por una parte dara derecho a la excepcion de incumplimiento a la otra. 

Con habitualidad, en el caso del transporte de personas, el precio no es libremente establecido por las 
partes sino que existe intervencion del Estado. El precio es fijado mediante tarifas que — por tratarse de un 
servicio publico — deben ser aprobadas previamente por la autoridad competente. El pago puede realizarse 
antes del traslado en boleterfas o al ascender al vehfculo (vgr. buses, ferrocarriles) o una vez finalizado este 
(vgr. taxis, remises, fletes). Suele consistir en una suma de dinero. 


6.2. Plazo 

Las prestaciones involucradas en el contrato deben realizarse dentro de un plazo determinado que 
convienen las partes. Este plazo es esencial, pues no es usual que alguien encargue un transporte para que 
una cosa o la persona transportada arribe a destino en cualquier momento o cuando el transportador pudiera 
efectuar el desplazamiento. 

En virtud de ello, el incumplimiento del plazo produce la responsabilidad del transportador, que debera 
resarcir los perjuicios ocasionados en conexion causal con el retardo o la inejecucion. 


7. Forma yprueba 

Como hemos mencionado, legalmente no se ha impuesto ninguna forma para el contrato de transporte. Sin 
embargo, los intereses involucrados han ido imponiendo su instrumentacion por escrito. 

Existen documentos tlpicos u propios del contrato, en la mayoria de los casos, de emision voluntaria por las 
partes. En tal sentido pueden mencionarse: a) la carta de porte en el transporte terrestre de cargas; b) el 
conocimiento de embarque en el transporte de cargas por agua; c) el billete o pasaje en el transporte de 
pasajeros en general. 

La finalidad principal de estos instrumentos es de caracter probatorio, pues en ellos constan las previsiones 
mas relevantes del contrato, que seran de aplicacion junto con las normas legales especlficas. A las primeras 
deberan cenirse las partes, en la medida que no se encuentre comprometido el orden publico. No obstante, es 
oportuno aclarar que dichos instrumentos no son constitutivos del contrato, el que puede ser acreditado 
mediante otros medios fehacientes de prueba. 

De emitirse la carta de porte, esta se constituira en un medio de prueba sumamente relevante del 
contenido de lo acordado en el transporte, siendo decisiva al momento de dirimir las controversias que se 
susciten entre las partes con motivo del contrato. 
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8. Transporte gratuito, transporte benevolo ytransporte clandestino 

a) Transporte gratuito 

Se puede definir al transporte gratuito como aquel en el que, por alguna razon establecida, se exime al 
pasajero o cargador del pago del precio o flete, sin que por ello queden excluidas las demas obligaciones y la 
responsabilidad contractual de las partes. Son numerosos los casos comprendidos en el supuesto bajo 
examen (vgr. escolares autorizados a viajar sin cargo, empleados del transportista que son beneficiarios de 
franquicias, menores de edad acompafiados de un mayor que no pagan o solo abonan parte del precio por el 
traslado, peones que acompafian una carga, cargadores habituales o pasajeros frecuentes que reciben 
bonificaciones, etc.). 

En estos supuestos, la exencion del pago es compensada por otras prestaciones que el transportista 
obtiene. En ciertos casos, la relacion sera manifiesta y directa (vgr. cargador o viajero frecuente, peon que 
acompana la carga). En otros, como cuando se trata de dependientes de la empresa, sera una de las 
prestaciones o beneficios a cargo del empleador. En el transporte gratuito de escolares o menores, por lo 
general, se trata de previsiones establecidas en las condiciones del servicio o en la propia ley. 

En los terminos del art. 1282 del CCC a estas hipotesis de transporte gratuito les resultan aplicables las 
normas referidas al transporte realizado a tftulo oneroso mientras sean realizados un transportista que oferta 
sus servicios al publico y en el curso de su actividad. Existe un contrato, pero se trata de uno atipico puesto 
que escapa a la def inicion de contrato de transporte establecida en el art. 1280, la que establece como uno de 
sus elementos esenciales el pago de un precio o flete. 

Por el contrario, como veremos a continuacion, cuando se trata de transporte benevolo o de transporte 
clandestino no nos encontramos dentro de la orbita contractual. 

b) Transporte benevolo 

Entendemos que el transporte benevolo es el realizado como favor o gentileza por quien no esta 
organizado profesionalmente sin que exista de su parte un interes economico ni importe el cumplimiento de 
convencion alguna (vgr. aquel que transporta a un amigo en su automovil o el que accede en la carretera al 
pedido de un caminante para que lo acerque a un lugar). A diferencia del caso anterior, en este supuesto a la 
persona transportada se la suele denominar "viajero", en lugar de "pasajero". 

Lorenzetti plantea que deben reunirse cuatro requisitos: a) un acto material de colaboracion (el traslado); 
b) inexistencia de consentimiento expreso (si lo hubiera no habrfa dudas de que es un contrato); c) 
comportamientos licitos (si el viajero se hubiera introducido ilfcitamente habria transporte clandestino); y d) un 
acto de cortesfa que motiva el traslado (si existe otra relacion entre las partes que es causa del transporte 
podriamos ingresar en un supuesto de transporte gratuito). 

En la doctrina, pueden observarse tres posiciones al respecto: a) negatoria\ sostiene que no existe relacion 
jurfdica entre las partes ni accion reparatoria a menos que medie un delito; b)contractualista: la relacion serfa 
un contrato innominado, por la concurrencia de consentimiento y objeto, omitiendo que no se consiente 
contratar sino realizar un acto de cortesfa; y c )extracontractualista\ es la sostenida por la doctrina y 
jurisprudencia mayoritarias. En apoyo de la ultima cabe observar que si hubiera un contrato existirfa una 
accion de cumplimiento para el viajero, quien deberfa poder exigir el traslado. Toda vez que tal no existe, al no 
mediar coercibilidad, no hay obligation. 

Sentado que no hay contrato, la eventual responsabilidad emergente por dafios producidos durante el 
traslado sera extracontractual. En atencion a los fines por los que se presta, suele sehalarse en la doctrina 
que la indemnizacion correspondiente debe ser atenuada por razones de equidad, atendiendo la situation 
patrimonial del deudor. 
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La ley 20.094, en el marco de los transportes por agua, lo define como aquel "en que ocasionatmente se 
transporter! personas y equipajes en forma gratuita, por quien con caracter habitual desarrolle aquella 
actividad' (art. 352). En cuanto a la responsabilidad del transportista benevolo, su art. 353 preve que esta se 
rige por las normas que regulan el transporte comercial por agua, siempre que el pasajero pruebe la culpa de 
aquel y con un limite de hasta la mitad de la suma fijada en la ley para el transporte comercial. 

c) Transporte clandestino 

El transporte clandestino es la imposicion subrepticia de la prestacion hecha por un pasajero (vgr. polizon) 
o del cargador que se introduce u obtiene transporte a su favor ocultando las cosas en la bodega. En este tipo 
de transporte esta en la voluntad del transportado o del que introduce las cosas a trasladar que su presencia o 
la de aquellas sea desconocida por parte de quien brinda el servicio. Es decir, lo que determina la 
clandestinidad es el animo del transportado, que se desprende de diferentes circunstancias tales como la 
ausencia del boleto de transporte, la falta de prueba suficiente para acreditar que se trataba de un transporte 
benevolo o gratuito, entre otros aspectos. 

Tanto en el caso del transporte benevolo como en el clandestino, las partes no acordaron nada y su 
intencion no fue obligarse reciprocamente. En el segundo supuesto ello resulta mas flagrante, pues el 
transportista desconoce la existencia misma de la relacion y, por tanto, no puede oponerse a ella y hacer 
observar las normas reglamentarias aplicables. En consecuencia, mal podria responder por el incumplimiento 
de la obligacion de seguridad. La responsabilidad emergente, por tanto, sera extracontractual. 


9. COMPARACIONES CON OTROS CONTRATOS 

El transporte de cosas guarda cierta similitud con el contrato de deposito en tanto el transportista asume 
una obligacion de cuidar la cosa transportada mientras esta permanezca en su poder y debe reintegrarla al 
finalizar la relacion. No obstante, su prestacion principal es el traslado. En el deposito no hay ninguna 
obligacion de traslado. Por otra parte, el transporte se realiza sobre cosas y tambien personas. 

Se ha pretendido, tambien, asimilarlo al mandato. Lo cierto es que el mandatario tiene como cometido 
realizar un acto jurldico concreto o varios de tal naturaleza, mientras que en el transporte la prestacion 
esencial es un hecho o acto material: el traslado. 

Suelen mencionarse en la doctrina ciertas semejanzas con las locaciones, ya sean de cosas , de servicios o 
de obra. En cuanto a las primeras, se menciona que el transportista loca el espacio en el que efectua el 
traslado. En verdad, el transportado no recibe siquiera la tenencia de dicho espacio ni adquiere derechos 
sobre el y, por tanto, tampoco responsabilidad. 

Entre la locacion de servicios y el transporte se observa una nota diferencial fundamental. Mientras el 
locador asume un deber de diligencia (obligacion de medios), el transportista se compromete a realizar una 
obligacion de resultados que consiste en trasladar sanas y salvas a las personas o cosas al destino 
convenido. 

Puede observarse una mayor afinidad con la locacion de obra. En ambos casos, el locador y el 
transportista se obligan a lograr un resultado (opus). Sin embargo, el contrato de transporte ha desarrollado 
caracterfsticas propias y distintivas de una generica locacion de obra. Mas alia de ello, no estimamos 
desacertado, en caso de insuficiencia de las normas sobre transporte, la aplicacion supletoria de la normativa 
referida a dicho contrato. En similar sentido, apunta Lorenzetti que el transporte serfa una modalidad de las 
locaciones de obra que, por su grado de desarrollo e institucionalizacion, se ha independizado en una 
legislacion especial. 
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1 0. T RANSPORTE DE PERSONAS 


1 0.1 . Obligaciones del transportista 

Debe organizarse para prestar el servicio, lo que implica establecer una estructura adecuada para cumplirlo 
en forma eficiente. Este deber resulta aludido por el art. 1283 del CCC pues, en el marco de un servicio 
brindado al publico en general, la obligacion de aceptar los pedidos compatibles requiere necesariamente de 
la disposicion de medios para cumplir adecuadamente con tal actividad. En tal sentido, se le impone aceptar 
los pedidos que se presenten, excepto que exista un "motive serio de rechazo", y realizar los transportes 
segun su orden y cuando varios fueran simultaneos, dar preferencia a los de mayor recorrido. Todo ello en 
virtud de la configuracion del transporte de personas como servicio publico. 

Dentro de este compromiso general estan comprendidas una serie de obligaciones tendientes a proteger a 
los pasajeros o cargadores, la mayoria de ellas son comunes al transporte de personas y cargas. 

Tal como senala Gregorini Clusellas, este deber involucra un conjunto de obligaciones que operan bajo 
un doble piano de responsabilidad, la contractual frente al pasajero o cargador, y la administrativa frente a la 
autoridad de aplicacion, en cuanto resulte de los terminos de la concesion del servicio o de la ley o reglamento 
que lo rige. 

El transportista debe trasladar al pasajero sano y salvo a destlno. Se trata de la prestacion principal que 
asume e implica un deber de seguridad tendiente a asegurar la indemnidad e incolumidad del transportado. A 
su vez, ese traslado debe producirse en las condiciones convenidas, dentro del plazo establecido (cfr. art. 
1284), por las rutas fijadas, otorgando las comodidades y el servicio ofrecido (cfr. art. 1289, inc. a) y 
adoptando todos los recaudos necesarios para garantizar la seguridad del pasajero (cfr. art. 1289, inc. c). La 
obligacion debe cumplirse en los terminos establecidos por las normas e impuestos por la buena fe. 

En forma accesoria, tambien tiene la obligacion de transportar y custodiar el equlpaje y efectos personates 
del pasajero (cf. art. 1289, inc. d). Este deber complementa a la prestacion principal y es parte integrante de la 
obligacion de seguridad que abarca a la persona y bienes del transportado (v. tambien art. 1291). Para su 
analisis deben tenerse en cuenta las reglas aplicables al transporte de cosas. 

El transportista tiene que asegurar sus riesgos y los de las personas y cargas que transporten, 
comprendiendo los riesgos de terceros (art. 10, inc. f, de la ley 12.346). La obligacion comprende a todos los 
servicios publicos de transporte automotor por caminos que intercomuniquen a dos o mas provincias o a estas 
y la Capital Federal. 


10.2. Obligaciones del pasajero 

El pasajero debe pagar el pasaje, es decir, el precio del transporte (cfr. art. 1290, inc. a). Sin embargo, el 
incumplimiento de esta obligacion no lo priva del caracter de pasajero ni de los derechos que como tal le 
corresponden, en la medida que fuera transportado en forma regular u ostensible, lo que excluye a los viajeros 
clandestinos. El transportista tiene la facultad de exigir el pago y, en su defecto, negarse a realizar el 
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transporte, obligandolo a descender del vehiculo. Todo ello sin perjuicio de las sanciones administrativas que 
pudieran corresponderle al pasajero incumplidor. 

Tambien debe cumplir con diferentes obligaciones de colaboracion y las condiciones establecidas en el 
contrato o impuestas por la reglamentacion. Ello implica no dificultar con su accion u omision la prestacion del 
servicio. En tal orden de ideas, cabe tener presente que el transporte comprende — ademas del traslado 
propiamente tal — las operaciones de embarco y desembarco (art. 1288). El pasajero tiene la carga de 
presentarse en el lugar y momento convenidos para iniciar el viaje (cf. art. 1290, inc. b). Si no lo hace, podra 
perder su derecho al traslado. Asimismo, debera cumplir las instrucciones dadas por el transportista en virtud 
de disposiciones legales y reglamentarias "para el mejor orden durante el viaje" (cfr. art. 1290, inc. c). En 
efecto, su ascenso y descenso debe realizarse por donde corresponde y sin demorar innecesariamente la 
partida, no debe circular ni entorpecer la circulacion por los pasillos, tiene que acudir a los llamados previos al 
embarque, exhibir el billete cuando le fuera requerido, no fumar, etc. 

Tambien dentro de este grupo de obligaciones y en conexion con el equipaje, el pasajero tiene la carga de 
acondicionarlo a las medidas y pesos establecidos en la reglamentacion (cf. art. 1290, inc. d). En caso 
contrario, suele preverse que debera pagar un adicional en la medida del exceso. 


10.3. Responsabilidad del transportista 

Resulta pertinente diferenciar la responsabilidad segun si el dano recae: 1) sobre la persona del pasajero; o 
2) sobre su equipaje. 


1) Danos a la persona del pasajero 

El derogado art. 184delCodigo de Comercio preveia la responsabilidad del transportista "[ejn caso de 
muerte o lesion de un viajero, acaecida durante el transporte en ferrocarril ' , consagrando expresamente una 
obligacion de seguridad a cargo de aquel. En forma pacifica, la jurisprudencia extendio la aplicacion de la 
norma por analogfa a todo el transporte terrestre. 

En sentido concordante a dicha norma, el art. 1286 del CCC, en cuanto a los danos causados a las 
personas transportadas, remite a las normas relativas a la responsabilidad por danos derivados de actividad 
riesgosa (arts. 1757 y ss.). Al respecto, en cuanto interesa, el art. 1757 establece que toda persona responde 
en forma objetiva por las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios 
empleados o por las circunstancias de su realizacion. Ello, sin perjuicio de que se trate de actividades cuya 
realizacion contaba con la debida autorizacion administrativa y no obstante que se hubieran cumplido las 
tecnicas de prevencion. Asi pues, siendo el transportista quien realiza la actividad de traslado, se sirve u 
obtiene provecho de ella, ya sea por si o por medio de terceros (cf. arg. art. 1758, 2- parr.). Existiendo un 
factor de atribucion objetivo, el mentado cuerpo legal establece que "el responsable se libera demostrando la 
causa ajena, excepto disposicion legal en contrario" (art. 1722). 

La responsabilidad establecida es contractual, objetiva, de orden publico e integral o plena. Comienza 
desde las operaciones de embarco y finaliza con el desembarco (cfr. art. 1288). Asi en el transporte automotor 
se ha interpretado que comienza al momento en el que el pasajero alcanza el estribo y termina al descender 
completamente. En el transporte ferroviario y subterraneo, la jurisprudencia se inclina a considerar que el 
contrato se perfecciona al acceder al anden, luego de haber depositado o validado el boleto en el lugar 
respectivo (vgr. al trasponer el molinete o torniquete de acceso). 
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Es contractual porque su antecedente es el contrato de transporte. Elio conserva relevancia al efecto del 
plazo de prescripcion de la accion. 

Tiene caracter objetivo puesto que no se funda en la culpa sino en el riesgo profesional creado. El severo 
regimen adoptado pretende estimular a los transportistas para que adopten los recaudos necesarios respecto 
de los estandares de calidad del servicio, funcionamiento del material, capacitacion del personal y 
cumplimiento de las normas legales y reglamentarias. A la vez, ampara a las eventuales vfctimas al eximirlas 
de la habitualmente compleja prueba de la culpa del transportista. 

En efecto, existe una presuncion de causalidad en cabeza del transportista. Este tiene la carga de probar 
su ausencia de responsabilidad y solo puede hacerlo si acredita la ruptura del nexo causal, esto es, una 
"causa ajena" en los terminos del art. 1 722 del CCC (vgr. caso fortuito o fuerza mayor, hecho de la vfctima o 
de un tercero por el que la empresa no sea responsable). 

A tftulo ilustrativo cabe senalar que por mas intenso que sea un fenomeno climatico (vgr. vientos, lluvia, 
inundacion) es previsible y solo podra eximir de responsabilidad si adquiere una violencia extraordinaria, ajena 
y extrana al lugar del hecho en forma tal que aun adoptando precauciones utiles resulta irresistible para el 
transportista. Lo propio ocurre en actos de sabotaje, atentados terroristas o un asalto a mano armada. La 
orden de la autoridad estatal (vgr. resolucion que anule una ruta o prive de la concesion al transportista) 
tambien podra liberar de responsabilidad si asume los caracteres indicados. 

El derogado art. 186 del Codigo de Comercio rechazaba como eximente de responsabilidad a la falta de 
material rodante. Tratandose de un hecho que no es ajeno a la actividad y que resulta previsible, 
consideramos que la solucion se mantiene. 

En cuanto al hecho de la vfctima, para exonerar al transportista se ha requerido en la jurisprudencia que se 
erija en causa exclusiva del evento dafioso. En caso de que se trate de un factor concurrente para la 
produccion del perjuicio solo disminuira la cuantfa del resarcimiento en la medida de su gravitacion. En 
ocasiones se considero que el ascenso o descenso — incluso, el propio viaje — en forma antirreglamentaria se 
vincula con una deficiente prestacion del servicio que fuerza a los pasajeros a trasladarse en condiciones 
inadecuadas, por lo que puede quedar excluido en el caso concreto que el hecho de la vfctima sea causa 
ajena. 

Los mismos conceptos resultan aplicables al hecho de un tercero ajeno a la empresa. En tal sentido, son 
abundantes en los repertories jurisprudenciales los casos de objetos arrojados por terceros al vehfculo de 
transporte que al impactar producen lesiones a los pasajeros. Al respecto, el transportista debera acreditar 
que se trata de una circunstancia absolutamente imprevisible e inevitable. Por tanto, se ha considerado 
inviable la eximicion de responsabilidad si el tercero actuo en la zona de las vfas puesto que la obligacion de 
seguridad de la empresa le exige custodiar el area. Un factor a considerar es si previamente ocurrieron 
hechos similares y si ante ellos se han tornado medidas preventivas. 

La responsabilidad de orden publico pues resulta inderogable por convencion entre las partes. Al respecto, 
el art. 1292 fulmina con la nulidad a las clausulas por las que se pretenda limitar la responsabilidad del 
transportista de personas en caso de muerte o dafios corporales. Tal como apunta Gregorini Clusellas el 
caracter de servicio publico, el interes social involucrado y la circunstancia de encontrarnos ante contratos de 
adhesion hacen inobjetable esta caracterfstica. 

Por ultimo, la reparacion es integral o plena pues comprende tanto el dafio emergente como el lucro 
cesante, asf como el dafio moral causado. Basta con que el perjuicio tenga relacion de causalidad con el 
hecho y reuna los demas recaudos de la responsabilidad civil para que sea resarcible. 

Distinto es el caso de los transportes por agua y aereo, para los que la legislacion especial preve topes 
indemnizatorios maximos. En particular, la Ley de Navegacion 20.094 establece que, a falta de un convenio 
especial entre las partes que fije un monto mas elevado, la responsabilidad del transportador por los danos 
resultantes de la muerte o lesiones corporales de un pasajero se limita a la suma de mil quinientos argentinos 
oro (cfr. art. 331). 

De modo similar, tambien es aplicable una limitacion cuantitativa a la responsabilidad del transportador 
aereo. En el transporte de personas, con relacion a cada pasajero el tope es de mil argentinos oro (cfr. art. 


265 


144 del Cod. Aeronautico). Para el caso del transporte internacional, debera estarse a lo previsto en el 
Convenio de Montreal de 1999 en el que la Republica Argentina es Estado-parte tras su aprobacion por ley 
26.451 , en la medida que reemplaza al Convenio de Varsovia de 1 929. 

En el caso de la responsabilidad del transportador aereo, cabe destacar que lo que se establece es 
una obligation de resultado atenuada (Alterini - Ameal - Lopez Cabana), pues no tendra responsabilidad si 
acredita que el y sus dependientes tomaron todas las medidas necesarias para evitar el dano o que les fue 
imposible tomarlas (cfr. art. 142 del Cod. Aeronautico). Es decir, debe probar su actuacion diligente. 


2) Dafios al equipaje 

En el caso de perdida o deterioro de los efectos que el pasajero Neva consigo rige como principio que la 
responsabilidad es la misma que le cabe al transportista de cosas (art. 1293). Es decir, la responsabilidad — 
como veremos — es objetiva y solo excusable si el transportista acredita que el dano fue causado por mediar 
causa ajena (cfr. art. 1286, 2- parr.). 

Sin embargo, el art. 1294 exime de responsabilidad al transportista si se dan dos requisitos: a) objeto de 
valor extraordinario; y b) no declarado antes del viaje o al comenzar este. 

Tampoco hay responsabilidad objetiva del transportista por la perdida o dafios ocasionados al equipaje de 
mano y demas efectos que hubieran quedado bajo custodia del pasajero (cfr. art. 1294, 2- parr.). En este 
caso, el pasajero debera acreditar que el perjuicio se origino por culpa del transportista. Con lo que 
ingresamos en un supuesto de responsabilidad subjetiva. 

Tambien existen limites establecidos para el transporte por agua. No estan cubiertos los objetos de gran 
valor si no fueron entregados en deposito (cfr. art. 335 de la ley 20.094). A falta de convencion expresa que 
los eleve, se establece que el transportador no responde por valores superiores a ciento cincuenta o cien 
argentinos oro, segun se trate de la perdida o dafios sufridos en el equipaje guardado en la bodega o que 
tenga el pasajero bajo su guarda, respectivamente. Reduciendose la cifra a ochenta y cincuenta argentinos 
oro para los casos de transporte fluvial. Por ultimo, si se trata de perdida o dafios sufridos por vehfculos 
transportados el tope maximo es de trescientos cincuenta argentinos oro (cfr. art. 337 de la ley cit.). 

En el supuesto de transporte de mercancias y equipajes por via aerea, la limitacion asciende a dos 
argentinos oro por kilogramo de peso bruto en el transporte de mercancias y equipajes, limitandose la 
responsabilidad por los objetos cuya guarda conserva al pasajero hasta cuarenta argentinos oro (cfr. art. 145 
del Cod. Aeronautico). 


1 1 .Transporte de cosas 


11.1. Obligaciones del transportista 
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El transportista, porteador o acarreador de cosas tambien tiene la obligacion de organizarse para el 
servicio, al igual que ocurre en el caso del transportista de personas. En el caso, debe instrumentar un 
sistema de recepcion de cargas seguro y conforme al estandar aplicable a la actividad. 

Mas alia de que, por su ubicacion dentro de la Seccion 1- sobre " Disposiciones generates", el art. 1283 del 
CCC pareciera imponer — no solo al transportista de pasajeros sino tambien al de cargas — la obligacion de 
"aceptar los pedidos compatibles con los medlos ordinarlos de que dispone" es razonable interpretar que tal 
deber solo existe en el ambito del transporte de pasajeros. Elio porque su caracter de servicio publico (art. 
1 Q de la ley 12.346 y normas analogas) justifica una intervencion regulatoria del Estado tendiente establecer la 
obligatoriedad del servicio. Pero su aplicacion al transportista de cosas seria contraria a la plena libertad de 
contratacion y trafico que rige al sector en particular y a los contratos en general (cfr. arts. 1- de la ley 24.653 y 
958 del CCC). 

El porteador debe reciblr las cosas a ser transportadas. En dicha oportunidad, debe controlar que la carga 
se encuentre correctamente embalada y cumpla con las normas reglamentarias en cuanto a peso y medidas. 
En este sentido, en presencia de bultos cerrados podra proceder a revisarlos. La recepcion de las cosas sin 
efectuar reserva alguna hace presumir que ellas no adolecfan de vicios aparentes y estaban bien 
acondicionadas para el traslado (cfr. art. 1306). 

Al momento de la recepcion, el transportista tiene derecho a requerir al cargador que suscriba un 
documento datado en el que deben constar la descripcion de los efectos (vgr. calidad generica, peso, medida 
o numero de los bultos, marcas o signos exteriores, clase, si estuvieran embalados: calidad del embalaje), el 
importe total del flete (precisando si esta o no cancelado), el plazo en el que debe realizarse el traslado, 
documentacion necesaria y demas circunstancias del contrato (vgr. nombres y domicilios del cargador, del 
acarreador o comisionista de transportes, el de la persona a quien o a cuya orden se han de entregar los 
efectos, si la carta no fuera al portador). El instrumento en cuestion se denomina "carta de porte" y su emision 
importa el recibo de la carga (art. 1298). A su vez, el cargador tiene la facultad de solicitar que se le extienda 
una copia de dicho documento (segundo ejemplar) suscripta por el transportista. 

El segundo ejemplar de la carta de porte puede ser emitido bajo tres modalidades: a) nominativo; b) a la 
orden o c) al portador. Elio varia la forma de transferirlo. En caso de ser nominativo sera menester realizar una 
cesion, si fuera a la orden debera endosarse, mientras que si fue emitido al portador bastara su simple 
tradicion. Excepto en el primer caso, el documento en cuestion opera como un verdadero titulo circulatorio o 
de credito. 

Para el supuesto en el que no hubiera carta de porte, el cargador puede exigir al transportista que le 
entregue un recibo de carga denominado "guia", con el mismo contenido que hubiera tenido aquella de haber 
sido emitida (art. 1300). 

Tanto la carta de porte como la guia cumplen una doble funcion. Por un lado, se trata de un instrumento 
probatorio del contrato y de su contenido concreto. Por otro, representan el titulo de propiedad de las cosas 
transportadas. 

En cualquiera de los dos supuestos y en aras de facilitar la circulacion de los instrumentos, es de resaltarse 
que las estipulaciones que no se encuentren contenidas en el segundo ejemplar de la carta de porte o en la 
guia no son oponibles a los terceros no son oponibles a los terceros portadores de buena fe (art. 1 301 ). 

El acarreador tiene que realizar el traslado de la carga encomendada, es su obligacion principal. El traslado 
debe realizarse dentro del plazo convenido o, en su defecto, del que resulte de la ley, reglamentos o usos del 
lugar. El transportista debe cehirse al itinerario convenido, respetando la ruta prevista a menos que se 
encontrara intransitable u ofreciera riesgos, puesto que de no mediar una justificacion del apartamiento del 
plan de viaje original incurrirfa por los dafios ocasionados por ello a la carga transportada. El derogado Codigo 
de Comercio preveia atinadamente en su art. 186 que si nada se hubiese acordado sobre el recorrido, podia 
el transportista elegir el que mas le acomodara, siempre que se dirigiera via recta al punto donde debfa 
entregar los efectos. Tal lineamiento brinda un parametro razonable para evaluar la conducta del acarreador. 

En conexion con lo expresado, si no se hubiera extendido el segundo ejemplar de la carta de porte ni la 
guia, el art. 1302 del CCC reconoce al cargador la disposicion de la carga y, por tanto, este podra modificar 
las instrucciones dadas al transportista, debiendo asumir claro esta la obligacion de reembolsar los gastos y 
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resarcir los danos derivados de ese cambio. Si, por el contrario, se hubieran emitido los documentos 
mencionados, la legitimacion para ejercer esa facultad de variar solo le corresponded al portador legitimado 
de cualquiera de ellos. En ese orden de ideas, las nuevas instrucciones que impartiera al transportista 
deberan anotarse en el instrumento y ser suscriptas por aquel (art. 1303). 

El acarreador debe cuidar los efectos transportados, lo que se encuentra vinculado con la obligacion de 
seguridad cuya asuncion caracteriza al contrato. La carga debe ser entregada en el mismo estado en el que la 
recibio y solo sera posible la exoneracion de responsabilidad al respecto si logra acreditar que la modificacion 
obedecio a causa ajena (cfr. art. 1 306). 

Asimismo, esta obligado a requerir instrucciones al cargador en caso de que el comienzo o la continuacion 
del transporte se vieran impedidos o excesivamente retrasados por una causa que no le resulte imputable (cfr. 
art. 1307). El mismo requerimiento debe efectuar si el destinatario no pudiera ser encontrado o se rehusara a 
recibir la carga (cfr. art. 1308). En ambos casos, debe custodiar la carga y, si las circunstancias impidieran el 
pedido de instrucciones puede depositarlas. En caso de que fueran perecederas o sujetas a un rapido 
deterioro podra hacerlas vender a fin de evitar que pierdan su valor. 

Esta obligado a reaiizar la entrega en el lugar de destino. La entrega debe realizarse al destinatario o al 
tenedor del segundo ejemplar de la carta de porte o la gufa, segun el caso, a quien debera exigirle que 
acredite su identidad. El documento en cuestion debera ser facilitado al transportista al momento de llegar la 
carga a destino y contra la entrega de esta (arts. 1301 in fine y1305). Senala Gregorini dusELLAsque se 
entiende que la obligacion de entrega implica una razonable diligencia para verificar que ella se haga a la 
persona indicada y no a manos de un impostor, con la consiguiente responsabilidad si incumple, incluyendose 
en esta obligacion la de dar aviso al destinatario que las cosas se encuentran a su disposicion. 

En efecto, en los terminos del art. 1305 la carga debera ponerse a disposicion del destinatario en el lugar, 
plazo y con las modalidades convenidas en el contratos o, en su defecto, por los usos. 

El porteador tiene la obligacion de cobrar al destinario los creditos propios o los que el cargador le hubiera 
encomendado recolectar contra entrega de la carga, as! como la de exigir el deposito de la suma convenida 
(art. 1309 a contrario sensu). 

Ademas, puede requerir del destinatario la apertura y reconocimiento en el acto de recepcion de la carga. 
Si este se rehusa u omite hacerlo, el porteador queda liberado de responsabilidad, a menos que hubiera 
mediado dolo de su parte (art. 1314, 2- parr.). 

Por ultimo, al igual que ocurre en el transporte de personas, debe asegurar sus riesgos y los de las cargas 
que transporte. Esta obligacion comprende los riesgos de terceros (cfr. art. 10 de la ley 24.653 sobre 
transporte automotor de cargas). 


11.2. Obligaciones del cargador 

Se lo constrihe a entregar la carga a ser transportada en el tiempo y las condiciones establecidas por el 
contrato, las leyes o los reglamentos, y en su defecto por los usos. En particular, el art. 1296 le impone 
declarar el contenido de la carga, identificar los bultos externamente, presentarla adecuadamente embalada e 
indicar el destino y el destinatario. El suministro de informacion sobre los efectos transportados tiene una 
relevancia fundamental para el caso de que estos requirieran cuidados particulares (vgr. transporte de 
medicamentos, alimentos, productos inflamables, sustancias toxicas, etc.). 

En relacion con lo anterior, debe proporcionar al transportista la documentacion necesaria para reaiizar el 
traslado. En ese orden de ideas, si se requieren documentos especiales se debe hacer entrega de ellos al 
porteador en forma simultanea a las cosas a transportar de forma que se eviten futuras complicaciones en la 
operatoria. Como corolario de lo apuntado, el cargador sera responsable de los danos que sufran el 
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transportista, otros cargadores o terceros, que deriven de la omision o inexactitud de las indicaciones o de la 
falta de entrega o irregularidad de la documentacion vinculada con la carga (cfr. art. 1297). 

En el supuesto de impartir nuevas instrucciones durante el viaje, debe abonar los costos ocasionados por 
ello. 

Tiene que pagar el flete o precio del transporte, a menos que se hubiera convenido que la cancelacion del 
monto involucrado la realizaria el destinatario. Sobre el particular cabe apuntar que el porteador — como 
acreedor de una obligacion cierta y exigible — tiene derecho de retencion de la cosa transportada hasta el 
pago de lo adeudado en razon del transporte (cfr. arg. art. 2587). Concordantemente, en los terminos del art. 
2582, inc. d, tiene un privileglo especial sobre la cosa por el monto adeudado. Lo que razonablemente 
comprende no solo el monto del precio sino los gastos en los que debio incurrir para evitar averias y danos. 

En caso de que no pueda darse inicio al transporte o completarse por un hecho del cargador (o bien del 
portador del segundo ejemplar de la carta de porte o de la guia), el transportista tendra derecho al precio o a 
la parte proporcional de este que correspondiera segun el caso y a ser reembolsado por los gastos 
adicionales en que hubiera incurrido (art. 1316). 


11.3. Obligaciones del destinatario 

El destinatario o consignatario debe pagar el flete si no se convino lo contrario. En este orden de ideas, 
solo le corresponderan los derechos nacidos del contrato de transporte si cancela lo adeudado en tal concepto 
(art. 1304). En caso contrario, el porteador gozara del derecho de retencion y privilegio especial mencionado 
en el punto anterior. 

Asimismo, debe retlrar los efectos transportados dentro de los plazos convenidos o establecidos 
reglamentariamente. Al respecto, cabe sehalar — no obstante — que no esta obligado a recibir las cosas con 
danos que impidan el uso o consumo que le son propios (art. 1306 in fine). A tal efecto, el destinatario tiene 
derecho a comprobar, o hacer comprobar a su costo, antes de la recepcion de las cosas su identidad y estado 
(art. 1314). No es menester que la carga presente algun signo exterior de averfa para ejercer esta facultad y 
verificar el estado fisico y de conservation de las cosas. Las perdidas o averias obligaran al porteador a 
reembolsar los gastos con ellas vinculados. Concordantemente, el legislador faculta al porteador a exigir la 
apertura y reconocimiento de la carga por el destinatario y, en caso de negativa u omision de realizarlas, libera 
de responsabilidad al transportista a menos que este hubiera incurrido en una maniobra dolosa. 

Es que una vez realizada la recepcion y realizado el pago de lo debido al acarreador quedan extinguidas 
las acciones derivadas del contrato, excepto dolo. En tal sentido, el destinatario solo conserva por los cinco 
dfas posteriores a la recepcion las acciones por perdida parcial o averia no reconocibles al momenta de la 
entrega (art. 1315). Es decir, si la carga tiene alguna serial de dafio en su parte externa, el consignatario debe 
reclamar por ello al momenta de la entrega. 


11.4. Responsabilidad del porteador 

En lo concerniente a sus fundamentos y caracteres, la responsabilidad del transportista de cargas es 
similar a la derivada del transporte de pasajeros. Esto es, se trata de una responsabilidad contractual, objetiva 
e inderogable de orden publico. Como veremos, se diferencia en que, tratandose de cosas y no de personas, 
se admiten ciertas limitaciones al caracter integral o pleno del resarcimiento de danos. 
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La responsabilidad del porteador se inicia en el momento en el que recibe las cosas y concluye solo 
cuando realiza la entrega. Excepto en el caso de perdidas parciales o averias no reconocibles a la entrega, 
supuesto en el que el damnificado dispone de un plazo de caducidad de cinco dias para plantear su reclamo 
(of. art. 1315 in fine). 

En principio, es factible distinguir tres supuestos: a) retardo en la realizacion del transporte; b) averia o 
detrimento de la carga; y c) extravfo o perdida. 

Cuando hay retardo incurre en responsabilidad el porteador por no poner la carga a disposicion del 
cargador o del destinatario (segun el caso) en el plazo convenido. Una vez configurado el retardo, el 
perjudicado — en los terminos del art. 1285 — dispone de dos acciones: a) una por disminucion o perdida del 
flete, segun la entidad del atraso; y b) otra por el mayor dano que acredite haber sufrido. 

En el primer supuesto, se sanciona al transportista con la perdida total o parcial del flete segun la indole del 
retardo si este no acredita que el tiempo adicional que le insumio realizar el traslado tuvo como origen una 
causa ajena. Si el tiempo insumido para cumplir fuera el doble de lo pactado en el contrato, el acarreador 
perdera la totalidad del flete. Si la demora fuera menor al doble, debera calcularse en forma proporcional la 
disminucion del precio que corresponde al caso. Al efecto de calcular dicha proporcionalidad, debera aplicarse 
la siguiente formula: F (flete) * R (retardo) / 2 * T (tiempo) = P (pena). Podemos graficar el asunto con un 
ejemplo: si el flete convenido fuera de mil pesos y el retardo de seis horas y se pacto que el traslado debfa 
realizarse en dentro de las veinticuatro horas, la penalidad aplicable al transportista ascenderia a $ 125 (vgr. 
[$ 1000 * 6 hs.] / [2 * 24 hs.] = $ 125). El reclamo no requiere protesta, no esta sujeto a caducidad y no 
requiere la acreditacion de que se hubieran sufrido danos. Es por ello que tanto doctrina como jurisprudencia 
mayoritarias interpretan que nos encontramos ante una pena determinada en virtud del hecho objetivo del 
retardo y no ante una indemnizacion. 

Claro esta que la aplicacion de la penalidad resenada, no inhibe al damnificado de efectuar el reclamo del 
mayor dano ocasionado. Pero, en tal caso, se aplicaran las reglas comunes de la responsabilidad. Por 
consiguiente, el dano debera ser fehacientemente acreditado en cuanto a su entidad y su vinculacion causal 
con el retardo experimentado. 

Entendemos por averia o detrimento a toda alteracion que sufra la calidad de la carga. Puede ser: a) 
parcial, si solo se ocasiona una disminucion en el valor de los efectos; o b) total, si los efectos quedaran 
inutilizados para su venta o consumo. En el primer caso, respondera por el menoscabo experimentado; en el 
segundo, el destinatario no estara obligado a realizar la recepcion y el transportista debera indemnizar el valor 
de las cosas. 

Consideramos que, mas alia de la derogacion del art. 181 del Codigo de Comercio, si entre la carga 
averiada existiesen piezas en buen estado, que resultasen separables sin perjudicar a las unidades, sin 
provocar la division en partes de un mismo objeto, o desmembrar un juego, el destinatario podra recibir las 
piezas sanas y, en todo caso, reclamar por las restantes. 

Dentro del concepto analizado cabe examinar el caso de la merma de la cosa. Esta consiste en la 
disminucion en su cantidad, peso o medida durante el transporte, que puede deberse a su propia naturaleza o 
a otras causas. Si se trata de una perdida natural, tal como ocurre con los vicios propios de la cosa (cfr. art. 
1 286 in fine), el transportista no debe responder. Solo debera hacerlo si se acredita que la disminucion excede 
la perdida natural. En ese sentido, el cargador o el destinatario deben probar que ello no ocurrio por la 
naturaleza de las cosas o que, por las circunstancias del caso, dicho deterioro natural no puedo alcanzar la 
magnitud comprobada (art. 1312). Sera trascendente al efecto realizar un deslinde de la incidencia causal de 
otros factores en el deterioro (vgr. manipulacion por el personal del transportista, derrame, accion de roedores, 
mal estado del vehfculo, etc.). 

La perdida o extravfo de la carga es su ausencia en el destino del transporte o la falta de conocimiento de 
su paradero. Tal como ocurre con las averfas, puede ser total o parcial, y le resultan aplicables las 
consideraciones anteriormente expresadas al respecto. 

Como senalaramos, el legislador ha juzgado oportuno limitar la responsabilidad del transportista de cosas. 
En tal sentido, para el calculo del dano en caso de averia o extravfo de la carga el Ifmite de la indemnizacion 
esta dado por el valor de las cosas o de su menoscabo (si la perdida o averia fueran parciales) "en el tiempo y 
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el lugar en que se entregaron o debieron ser entregadas at destinatarid' (art. 1311). Elio implica que se 
excluye indemnizar el mayor dano, es decir, aquel que exceda el valor de las cosas y el lucro cesante 
ocasionado. 

Por otra parte, si bien el art. 1313 del CCC prohfbe la introduccion de clausulas limitativas de la 
responsabilidad en el contrato para quienes "realizan habitualmente servicios de transporte", admite una sola 
excepcion consagrada en el art. 1310. Es el caso de cosas fragiles, mal acondicionadas para el transporte, 
sujetas a facil deterioro, o bien si se trata del traslado de animates o de transportes especiales, aqui se admite 
que las partes pacten que el transportista solo respondera si se acredita su culpa. No obstante, se subordina 
la validez de la clausula a que esta no sea una clausula general predispuesta. Por tanto, en los casos citados, 
las partes podran convenir puntualmente la transformacion de la responsabilidad objetiva que hubiera pesado 
sobre el acarreador en una subjetiva donde a este le basta acreditar su diligencia para exonerarse. 


1 2. T RANSPORTES SUCESIVOS O COMBINADOS 

En ambos casos interviene mas de un transportista y puede tratarse tanto del traslado de cargas como de 
pasajeros. 

A la luz de la letra del art. 1287, pueden distinguirse dos supuestos segun si el transporte es asumido en un 
unico contrato o no lo es. 

En el primer caso, todos los transportistas responden solidariamente por los perjuicios ocasionados, sin 
perjuicio de la correspondiente accion de reintegro contra el responsable puntual. 

En el segundo, cada uno de los transportistas debera resarcir los danos producidos durante el tramo 
concreto del recorrido que se obligo a realizar en virtud de la autonomia de los distintos contratos 
involucrados. Sin embargo, tal regia queda sin efecto en el caso de que no pudiera determinarse donde 
ocurrio el dano, supuesto en el que el legislador adhiere a la tesis de la solidaridad mencionada en el caso 
anterior. 

Para el transporte de pasajeros efectuado en forma sucesiva por distintos transportistas, en virtud de lo 
dispuesto por art. 1295 — que determina que si se produce una interrupcion los danos originados por ella 
deben establecerse en razon del trayecto total — se ha interpretado que se consagra la responsabilidad de 
todos ellos (Nallar y de Arrascaeta). 

Debe tenerse presente que si el transportista se obliga a entregar la carga a otro porteador y no acepta una 
carta de porte hasta un destino diferente al de tal entrega, se presume que su responsabilidad como tal 
concluyen con dicha entrega y solo tiene la obligation de "emplear una razonable diligencia" en la 
contratacion del transportista siguiente (art. 1317). 

El art. 1318 del CCC reconoce el derecho de cada transportista sucesivo de hacer constar en la carta de 
porte o en un documento separado el estado en que recibio las cosas transportadas. Previendose, asimismo, 
que el ultimo transportista tiene la representation de los demas para el cobro de sus creditos y el ejercicio de 
sus derechos sobre las cargas transportadas. 


1 3. Extincion del contrato 
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Las causales de extincion del contrato son las generates. El modo normal es el cumplimiento , que se 
verifica cuando las partes cumplen sus obligaciones y el pasajero llega a destino o la carga es entregada. En 
tal supuesto el contrato finaliza por el agotamiento de sus efectos. Sin perjuicio de lo senalado, en ciertos 
casos (vgr. perdidas o averfas no advertibles a la entrega) quedan subsistentes garantias que se revelan en el 
periodo poscontractual. 

Cualquiera de las partes puede rescindir unilateralmente el vinculo. Es habitual que en el transporte de 
pasajeros se prevea que este perdera una parte del precio, segun la oportunidad en la que devuelta el pasaje 
y manifieste su voluntad de desistir del viaje. Tambien es admisible la rescision bilateral (distracto). 

Tal y como ocurre en cualquier contrato bilateral con prestaciones recfprocas es aplicable la resolution por 
incumplimiento regida por las normas generates. 

En caso de que el transporte deviniera imposible por causa ajena al transportista se resolvera en forma 
inculpable el contrato, pero este debera reembolsar a su contraparte el precio abonado. 


14. Prescripcion 

El Codigo Civil y Comercial ha unificado el plazo de prescripcion del reclamo de los danos derivados del 
contrato de transporte de personas o cosas en dos anos (art. 2562, inc. d). En el caso del transporte de 
pasajeros, correra desde el dia en que concluyo o debio concluir el viaje. Por su parte, en caso de perdida 
total o parcial de los efectos transportados empezara el dfa de la entrega o aquel en que debio verificarse. 
Mientras que en los supuestos de averfa y retardo, sera desde la fecha de entrega de las cosas. 

En cambio, cuando se trata de un transporte gratuito no efectuado por un transportista que ofrezca sus 
servicios al publico en el curso de su actividad, toda vez que el art. 1282 excluye la aplicacion de las normas 
del capitulo referido al contrato de transporte, resultara aplicable — a falta de una norma especial — el plazo 
generico de cinco anos previsto en el art. 2560. Lo propio ocurre en los supuestos vinculados con el 
llamado transporte benevolo. 

Con respecto a los contratos de transporte marftimo o fluvial y aereo debera estarse a los plazos 
establecidos en la Ley de Navegacion y el Codigo Aeronautico, respectivamente. 

CapItulo XXII - Mandato. Con la colaboracion de Juan A. Riva 


1 . Definicion y caracteres 

Historicamente, el mandato siempre se encontro vinculado con la idea de una comision o encargo 
determinado que una persona realizaba a favor de otra; ademas, ya desde sus origenes en el Derecho 
romano, se entendio como un contrato de cooperacion entre el mandante y el mandatario en virtud del cual 
este prestaba a aquel su oficio o trabajo, en forma altruista (de ahf su raiz como contrato naturalmente 
gratuito), para realizar un negocio o acto determinado en interes del mandante. Siempre se baso, por tanto, en 
una relacion de confianza y amistad entre las partes (Esper). 

Esta figura contractual tiene aplicacion para una multiplicidad de funciones y actividades cuando una 
persona, por motivos de comodidad, necesidad o conveniencia, encarga a otra la realizacion de uno o de una 
serie de actos jurfdicos de administracion, disposicion o conservacion en su interes y, a veces, en su nombre. 
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Ahora bien, el Codigo Civil y Comercial unifica y otorga precision al contrato de mandato, que tenfa 
regulacion autonoma en el Codigo Civil (ley 340) y en el Codigo de Comercio. 

Ademas, si bien doctrinariamente ya se habia hecho la distincion entre las figuras de la representacion, el 
mandato y el poder, nuestra legislacion era muy confusa a ese respecto. Por ello, y teniendo como 
antecedentes los proyectos de reforma anteriores (en lo sustancial, lo dispuesto en el Proyecto de 1998), el 
actual Codigo Civil y Comercial sistematizo aquellos fenomenos jurfdicos; asf, trato la representacion y el 
poder en el Tftulo dedicado a los hechos y actos jurfdicos, y el mandato en el Tftulo dedicado a los contratos 
en particular. 

Debe recordarse que nuestro Codigo Civil (ley 340) habia omitido, en la seccion dedicada a los hechos y 
actos jurfdicos, una teorfa general de la representacion, materia que habfa sido legislada con relacion al 
contrato de mandato, cuyas reglas se extendfan a las demas representaciones legales o voluntarias por 
aplicacion del art. 1870 de dicho Codigo. 

De esta forma y en lo esencial, el mandato ha especificado sus caracterfsticas como contrato 
(independizandose del concepto de representacion) y ha dejado de presentar dos variantes o modalidades 
(civil y mercantil), para quedar sometido a una sola regulacion legal. 

Ahora bien, la definicion legal del contrato es la que proporciona el art. 1319: "Hay contrato de mandato 
cuando una parte se obliga a realizar uno o mas actos jurfdicos en interes de otra". 

Esta definicion adopta una clara postura respecto de una cuestion debatida y que encontraba fundamento 
en la regulacion anterior (art. 1869 del CC): esto es, la de establecer si es de la esencia del contrato de 
mandato la existencia, a su vez, de representacion. Es que, en efecto, el art. 1869 del CC senalaba que el 
contrato de mandato tenfa lugar cuando "...una parte da a otra el poder, que esta acepta, para representarla, 
al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta un acto jurfdico, o una serie de actos de esta naturaleza" (el 
destacado es nuestro). 

La representacion surge cuando un individuo (representante, sujeto de la declaracion de voluntad) ejecuta 
un negocio jurfdico en nombre de otro (representado, sujeto del interes), de modo que el negocio se considera 
como celebrado directamente por este ultimo, y los derechos y obligaciones emergentes del acto celebrado 
por el representante pasan inmediatamente al representado (Fontanarrosa). 
Segun Llambias, representante tie alguien en un acto jurfdico es la persona que en virtud de una autorizacion 
legal o convencional, actua en nombre de otra, ejerciendo prerrogativas jurfdicas de esta. 

Cabe distinguir: mientras actuar por cuenta ajena (o en interes ajeno) significa actuar para satisfacer fines o 
intereses de otro, aunque la actuacion se realice en nombre propio; actuar en nombre ajeno significa hacer 
saber al tercero a quien se dirige una declaracion de voluntad, que la actuacion tiende a vincular a otro, 
aunque en ultimo analisis esa actuacion pueda venir a satisfacer un interes propio (Fontanarrosa). 

Como consecuencia de ello y tal como se adelanto, cuando quien actua, por mas que intervenga en interes 
o por cuenta de otro , lo hace sin representacion (esto es, sin actuar en nombre ajeno), se obliga 
personalmente con el tercero. 

Separados, entonces, los conceptos de representacion y mandato, cabe hacer una breve referenda a otro 
fenomeno jurfdico estrechamente vinculado con ellos: el apoderamientou otorgamiento de poder. Esto es, ni 
mas ni menos que la autorizacion que, unilateralmente, el representado concede al representante para la 
celebracion de actos jurfdicos en su nombre, determinando, en es epoder, el contenido y los Ifmites de esa 
autorizacion (Fontanarrosa). 

Pues bien, la regulacion actual de la figura, recogiendo las crfticas y distinciones doctrinarias, separa 
claramente el ambito del contrato de mandato del fenomeno de la representacion; ello asf, desde que estipula 
como distintivo del contrato la realizacion de uno o mas actos jurfdicos en interes de otro , pero sin que se 
encuentre implicada, necesariamente, la actuacion en nombre ajeno (dato definitorio del fenomeno de la 
representacion y que se encontraba incluido en los conceptos que antes trafan tanto el Codigo Civil como el 
Codigo Comercial al definir el mandato). 
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En suma, puede decirse que el mandato es el contrato por el cual una parte (denominada mandatario), 
realiza, en interes de otra (denominada mandante), uno o mas actos jurfdicos (esto es, todos los actos 
voluntarios licitos que tengan por fin inmediato adquirir, modificar o extinguir relacionales o situaciones 
jurfdicas; conf. art. 259). No es de la esencia del mandato, por tanto, la actuacion en nombre ajeno; ademas, y 
en cuanto al objeto, tambien resulta extrano a su naturaleza la realizacion de actos materiales o intelectuales 
(a diferencia, por ejemplo, de los contratos de obra o servicios). 

Otro dato relevante es que, en el marco de esta figura contractual, se presentan dos ordenes de relaciones: 
1-) las que surgen del contrato de mandato entre mandante y mandatario; y 2-) las que, como consecuencia 
del cumplimiento de la manda (realizacion de actos jurfdicos), surgen entre los terceros y el mandante 
directamente (si en el caso se trato de un mandato representativo) o entre los terceros y el mandatario (si en 
el caso este ultimo actuo sin representacion y, por tanto, a nombre propio). 

Ahora bien, en relacion con el punto concerniente a la representacion, el actual Codigo Civil y Comercial, 
como anticipamos, expresamente contempla una doble posibilidad: a) que el mandante otorgue 
representacion al mandatario (art. 1320); y b) que el mandante no otorgue representacion alguna al 
mandatario (art. 1321). 

En el primer supuesto, el mandante apodera al mandatario y, a traves de ello, le confiere la potestad de 
actuar en su nombre y, por tanto, obligarlo a el personalmente. En este caso, el CCC estipula (en la primera 
parte del art. 1320) que rigen, prioritariamente, las disposiciones de los arts. 362 a 381 (representacion 
voluntaria), esto es, las que reglan el vinculo entre representante (mandatario, en el caso) y representado 
(mandante, en el caso); y, luego, las normas del Capftulo que fija las normas del contrato de mandato. 

En el segundo supuesto, el mandatario, al actuar sin representacion, actua, frente a terceros, en su propio 
nombre y, por tanto, se obliga el mismo frente a ellos (sin perjuicio de las obligaciones y derechos contrafdos 
por disposicion del contrato de mandato). A este respecto, el art. 1320, segundo parrafo, dispone que, aunque 
no hubiera representacion, a las relaciones entre mandante y mandatario (relacion interna) se aplicaran, 
tambien, las reglas contenidas en los arts. 362 a 381, en todo lo que no resulten modificadas por el Capftulo 
dedicado al contrato de mandato. 

Ademas, el art. 1321 reafirma cuales son las consecuenclas de la actuacion sin representacion: el 
mandatario, en este caso, si bien actua en interes del mandante, lo hace en nombre propio y, por lo tanto, el 
mandante no queda obligado directamente respecto del tercero, ni este respecto del mandante; sin embargo, 
"...el mandante puede subrogarse en las acciones que tiene el mandatario contra el tercero, e igualmente el 
tercero en las acciones que pueda ejercer el mandatario contra el mandante". Esto ultimo, que apunta a la 
realidad que subyace a la actuacion del mandatario que no cuenta con representacion (y quien, en definitiva, 
actua para satisfacer una necesidad del mandante), autoriza al mandante a subrogarse en las acciones que 
tuviere el mandatario contra el tercero y, a su vez, a este en las acciones que el mandatario tuviera contra el 
mandante. Cabe senalar que la norma habla de subrogacion (arts. 739 a 742) y no de accion directa 
(clausurando una discusion que existfa bajo el regimen vigente con anterioridad). 

En cuanto a sus caracteres, el contrato de mandato es: a) por principio, bilateral (salvo acuerdo de partes); 
b) por principio, oneroso (salvo acuerdo de partes); c) consensual; d) conmutativo; y e) generalmente, se trata 
de un contrato de confianza. 

Respecto de la bilateralidad y onerosidad, debemos prestar particular atencion a lo dispuesto por el art. 
1322. Esta norma, a diferencia de lo que podfa predicarse del regimen anteriormente vigente (el mandato civil 
era, por naturaleza, gratuito; mientras que el comercial era, por naturaleza, oneroso) establece que el contrato 
de mandato se presumira oneroso; esto es, el mandatario tendra derecho a exigir una retribucion u honorario 
por su actuacion. 

Agrega la norma aludida que, en caso de falta de acuerdo sobre la retribucion que debera pagar el 
mandante, se recurrira a las disposiciones legales o reglamentarias aplicables a la materia de que se trate 
(por ejemplo, ley de arancel de abogados) o a las que surjan de los usos y costumbres. Solo a falta de 
cualquiera de ellas, la retribucion debera determinarla un juez. 
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2. Elementos 

En primer lugar , respecto de la capacidad , el art. 1323 recoge una regia que ya estaba contenida en la 
anterior regulacion (art. 1897 del CC, ley 340): el mandato puede ser validamente conferido a una persona 
incapaz, en la medida en que, de acuerdo con la def inicion del anterior art. 1869 del CC, el mandato era del 
tipo representativo y, por tanto, el acto que realizaba el mandatario se reputaba efectuado por el propio 
mandante. 

Por lo tanto, en el regimen actual, la regia del art. 1323 solo puede entenderse aplicable al supuesto ahora 
regido por el art. 1320 (mandato representativo) y no cuando el mandato no confiere representacion al 
mandatario (arts. 1319 y 1321), pues en ese caso, se estaria encomendando al incapaz un acto que no podrfa 
realizar en nombre propio con el tercero. 

En cuando a los efectos del contrato de mandato celebrado con un mandatario incapaz (a quien, cabe 
aclarar, se le aplican las prescripciones contenidas en los arts. 23, 24, 25, 26, 32 y concordantes), la norma 
aludida implica un supuesto particular de aplicacion del principio general establecido en el art. 1000 del CCC: 
asi, la parte incapaz sera la legitimada para oponer la nulidad del contrato, salvo respecto del reclamo que 
pudiere iniciar la otra parte con invocacion del principio que veda el enriquecimiento sin causa ("...excepto la 
accion de restitucion de lo que se ha convertido en provecho suyo"). 

Cabe senalar que el mandato puede ser conferido a una o varias personas; en este ultimo caso, segun lo 
dispone el art. 1326, se entendera, salvo pacto en contrario (imponiendo, por ejemplo, la actuacion conjunta 
de todos los mandatarios), que estos ultimos pueden desempeharse conjunta o separadamente. Esta norma 
es claramente diversa de la anterior (art. 1899 del CC, ley 340) que dispoma, como principio general y salvo 
excepciones, que si en el instrumento se designaba a varios mandatarios, debfa entenderse que solo podia 
ser aceptada (desempenada la manda) por uno de ellos (actuacion individual). 

En segundo lugar, en cuanto al consentimiento, cabe hacer referenda a la segunda parte del art. 1319. 
Dicha norma senate, en ese apartado, que: "El mandato puede ser conferido y aceptado expresa o 
tacitamente. Si una persona sabe que alguien esta haciendo algo en su interes, y no lo impide, pudiendo 
hacerlo, se entiende que ha conferido tacitamente mandato. La ejecucion del mandato implica su aceptacion 
aun sin mediar declaracion expresa sobre ella". 

Este parrafo da cuenta, conforme el criterio general del Codigo Civil y Comercial, del caracter consensual 
del contrato y reitera los principios que trafan los arts. 1873 y siguientes del Codigo Civil en cuanto a la 
formacion del consentimiento en el mandato. En la actualidad, de acuerdo con los terminos del art. 1319, son 
aplicables las reglas que surgen de los arts. 262 a 264: a) manifestacion expresa de la voluntad, esto es, oral, 
por escrito, por signos inequfvocos o por la ejecucion de un hecho material (art. 262); b) manifestacion tacita 
de la voluntad, es decir, cuando resulte de los actos por los cuales se la pudiese conocer con certidumbre 
(salvo que la ley exija una manifestacion expresa); y c) a traves del silencio, si es que existe un deber de 
pronunciarse (que puede resultar de la ley, de la voluntad de las partes, de los usos o de una relacion entre el 
silencio actual y las declaraciones precedentes). 

Ademas de hacer referenda a ello, la segunda parte del art. 1319 refiere unos supuestos particulares de 
manifestacion tacita de la voluntad en el contrato de mandato ("Si una persona sabe que alguien esta 
haciendo algo en su interes, y no lo impide, pudiendo hacerlo" y "La ejecucion del mandato implica su 
aceptacion aun sin mediar declaracion expresa sobre ella") que podrian haberse omitido atento la remision a 
las reglas generates. 

Cabe agregar que, conforme el art. 1324, ultimo parrafo, aun en caso de no aceptar el mandato, el 
mandatario queda obligado, si ha rechazado un encargo que "...fuese de los que, por su oficio o modo de vivir, 
acepta el regularmente...", igualmente debera adoptar las medidas conservatorias urgentes e indispensables 
en orden a evitar perjuicios al mandante; se trata, en suma, de un deber fundado en la buena fe y que opera 
como modalidad de la libertad de contratar que posee el mandatario (conf. art. 958). 
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En tercer tugar, en cuanto al objeto del contrato de mandato, como ya hemos adelantado, la ley lo 
circunscribe estrictamente a la realization de actos jurldicos, entendiendo por tales a todos los actos 
voluntaries licitos que tienen por fin inmediato adquirir, modificar o extinguir relaciones o situaciones jurfdicas 
(conf. art. 259); esta amplitud no es sino consecuencia de la extincion de la division entre actos civiles y 
comerciales as! como de la categoria actos de comercio. Cabe agregar que queda excluido, como objeto 
posible del contrato, la ejecucion de tareas materiales o intelectuales (a diferencia de lo que acontece, por 
ejemplo, en los contratos de obra o servicios, donde, precisamente, este tipo de trabajo es el que se encarga). 


3. Efectos: obligaciones de las partes 

En Codigo Civil y Comercial regula, en un unico artfculo, el cumulo de obligaciones del mandatario. Al 
respecto, y sin olvidar que en esta materia rigen las reglas generales estipuladas para el representante (art. 
362 y concordantes) as! como que en este capitulo rige el principio de la autonomla de la voluntad de las 
partes (por lo que ellas podrian modificar, sin desnaturalizar la esencia de la figura, las obligaciones que la ley 
prescribe para este contrato; conf. 958), la regulation actual contiene un catalogo similar al que, si bien en 
forma mas extensa, traia la legislation anterior. 


3.1. Obligaciones del mandatario. Sustitucion del mandato 

Para el caso del mandatario, el actual Codigo Civil y Comercial reduce y simplifica el extenso articulado que 
dedicaba el Codigo Civil para tratar este punto (arts. 1904 a 1940) asi como tambien el que contema el Codigo 
Comercial (arts. 225, 226, 228 y 229). Examinaremos, pues, los distintos incisos del art. 1324. 

En primer lugar, el Codigo Civil y Comercial establece la obligacion del mandatario de ejecutar el cometido 
encargado por el mandante y aceptado por el, de acuerdo con las instrucciones u ordenes que el primero le 
hubiese dado. Asimismo, debe hacerlo sin violentar los limites de la funcion asignada (inc. a). 

En cuanto al deber de conducta que la ley impone en orden al cumplimiento del encargo, se establece que 
el mandatario debera hacerlo con el cuidado que pondrfa en sus propios asuntos y, en su caso, el que surja 
de las reglas de la profesion o de los usos vigentes en el lugar de ejecucion del mandato. Es decir que la ley 
fija una pauta subjetiva de actuation ("...el cuidado que pondrfa en sus propios asuntos...") y, luego, dos 
parametros de naturaleza objetiva ("...el exigido por las reglas de la profesion, o por los usos del lugar de 
ejecucion"); en su caso, debera el juez determinar el adecuado equilibrio entre una y otras a los efectos de 
ponderar el cumplimiento, por parte del mandatario, de esta obligacion. 

En segundo lugar , los incisos bye, establecen el deber de informar al mandante respecto de diversas 
circunstancias relacionadas con el cumplimiento del encargo. 

El inc. b impone al mandatario la obligacion de avisar al mandante respecto de cualquier suceso, 
sobreviniente a la celebration del contrato de mandato, que pudiese tener incidencia sobre las instrucciones 
recibidas; ello, a fin de que el mandante pueda rectificarlas o ratificarlas. Dicho aviso, segun la norma, debe 
ser inmediato: pese a la ausencia de precision respecto del punto, debe entenderse que el mandatario debe 
comunicar en un tiempo razonablede conformidad con las circunstancias del caso (gravedad del evento, 
posibilidades del mandatario, etc.). En cuanto a la formade\ aviso, el silencio de la ley sobre el punto debe ser 
interpretado en el sentido de que rige el principio general de la libertad de formas (art. 284). 
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Este inciso tambien impone al mandatario, en una circunstancia como la descripta (suceso que impacta 
sobre las instrucciones recibidas), la obligacion de adoptar las medidas indispensables y urgentes que la 
situacion requiriese, en orden a evitar todo perjuicio sobre el interes del mandante. 

El inc. c, por su lado, especifica un supuesto que bien podrfa haberse entendido incluido en la descripcion 
mas general del inciso anterior. En efecto, la norma impone al mandatario el deber deinformar al mandante 
respecto del surgimiento de todo conflicto de intereses (tipicamente, entre los suyos y los del mandante) que 
pudiese surgir, asi como de toda otra circunstancia que pudiese llevar al mandante a modificar o revocar el 
mandato. La vinculacion entre ambos incisos se advierte, por lo demas, en que en este supuesto tambien, la 
ley exige que la comunicacion del conflicto o circunstancia acaecida debera hacerse sin demora (equivalente 
a la notificacion inmediata del caso anterior). 

Cabe agregar en este punto, que el art. 1325 prescribe que, si existiese conflicto de intereses entre el 
mandante y el mandatario, este ultimo debera posponer los suyos en la ejecucion del mandato o, en su caso, 
renunciar. Por tanto, frente a este supuesto, el mandatario debera informar al mandante (art. 1324, inc. c) y, 
ademas, dejar de lado sus intereses y privilegiar los del mandante. En caso de que no pueda o no quiera, 
debera renunciar, de acuerdo a lo que veremos al examinar el art. 1332. 

Esto es consecuencia de los deberes que surgen en cabeza del mandatario como consecuencia de la 
aplicacion del regimen general de la representacion voluntaria (art. 372), incluso cuando aquel actuase en 
nombre propio (conforme lo dispone el art. 1320, 2 Q parrafo). Sin embargo, por el principio de autonomla de la 
voluntad y no encontrandose comprometido el orden publico, el mandante podria autorizar expresamente el 
negocio aim frente a un supuesto de conflicto de intereses. 

En tercer lugar, el inc. d establece la tradicional obligacion de guardar reserva respecto de la informacion 
que el mandatario hubiese recibido con motivo del mandato y que, por su naturaleza o circunstancias del 
caso, no estuviese destinada a la divulgacion. 

En torno al cumplimiento de este deber inherente al mandato, el mandatario podria apreciar, segun las 
caracteristicas del caso, que informacion reune estos requisitos y, en caso de duda, debera inclinarse por 
resguardar la informacion recibida. 

En cuarto lugar, el inc. e tambien regula una obligacion de informacion. el mandatario debe poner en 
conocimiento del mandante de todo valor (esto es, dinero, efectos, cosas, papeles de comercio, etc.) que 
hubiese recibido en razon del mandato y ponerlo a su disposicion (es decir, entregarlo o remitirlo). Claro esta 
que, en lo concerniente al cumplimiento de este punto, tambien deberan aplicarse particularmente las 
instrucciones recibidas por el mandatario o las que fuesen aplicables en razon de las reglas de la profesion o 
los usos del lugar de ejecucion del mandato. 

En quinto lugar, el inc. f contiene la tradicional obligacion de rendir cuentas que pesa sobre el mandatario 
"...en las oportunidades convenidas o a la extincion del mandato". A diferencia de lo que se interpretaba que 
acontecfa con anterioridad (Lopez de ZavalIa), la obligacion de rendir cuentas puede resultar exigible 
tambien durante la vida del contrato, y no solo a su finalizacion. 

El art. 1334 precisa los alcances de esta obligacion. Se dispone alii la remision a los principios generates 
en la materia: Seccion 1 1 § (Rendicion de cuentas) del Capitulo 3 s (Clases de obligaciones) del Titulo Primero 
(Obligaciones en general); esto es, alii donde se define en terminos genericos la rendicion de cuentas y se 
precisan las reglas de este instituto. 

Puntualmente, la rendicion de cuentas es la explicacion detallada y documentada por el mandatario, de la 
gestion que se estuviese llevando a cabo, o, en su caso, que se hubiese finalizado. Sin perjuicio de la 
rendicion de cuentas al concluir el mandato, puede haber tambien rendiciones de cuentas parciales (en las 
oportunidades convenidas). 

Debe ser hecha por escrito y, salvo pacto en contrario, con las modalidades estipuladas en el art. 859\ esta 
constituye la diferencia esencial entre la presente obligacion y el deber de informacion generico establecido en 
los incs. b, c, e y h del art. 1324, respecto de los que rige, como se senate, la libertad de formas. Asimismo, 
excepto estipulacion expresa de las partes, debe ser realizada en el domicilio del mandatario (deudor) y los 
gastos que ella generase se encontraran a cargo del mandante. 
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Si bien en el Capitulo correspondiente al contrato de mandato la ley nada dice al respecto, por aplicacion 
del art. 860, el mandatario podria ser dispensado de la obligacion de rendir cuentas; de acuerdo con ello, por 
tanto, no esta interesado el orden publico en su cumplimiento. 

En sexto lugar, el inc. g obliga al mandatario a entregar al mandante las ganancias obtenidas del negocio 
encargado. La norma establece, ademas, que si el mandatario hubiese utilizado, en provecho propio, sumas 
de dinero recibidas de terceros en la ejecucion de la manda, debera devolver dichas sumas con mas los 
intereses moratorios desde el momento en que las utilizo (no es necesaria la constitucion en mora en tanto se 
produce automaticamente). Cabe senalar que el presente inciso, para ser interpretado correctamente, debe 
leerse sin la coma que sigue a la expresion "intereses moratorios" (conforme su antecedente, art. 1247, inc. g, 
del Proyecto de 1998). 

En septimo lugar, el inc. h tambien establece una obligacion que surge como derivacion del deber generico 
que tiene el mandatario de informar al mandante. En este caso, el mandatario tiene el deber de informar, en 
los momentos establecidos en el contrato o ante la peticion del mandante, de todas las circunstancias que 
rodeasen la ejecucion del encargo. No es necesario el cumplimiento de ninguna formalidad especifica para 
que el mandante ejercite este derecho; rige, por tanto, el principio de libertad de formas. 

Para cumplir adecuadamente, el mandatario debera expedirse en un plazo razonable (salvo indicacion 
expresa del mandante) y debera regirse por lo pactado en el contrato, las circunstancias del caso, las 
exigencias de la profesion y los usos vigentes en el lugar de ejecucion del mandato. 

En octavo lugar, el inc. i impone al mandatario la obligacion de: a) exhibir al mandante, cuando este lo 
exigiese y de acuerdo con las modalidades senaladas en el inciso anterior, toda la documentacion vinculada 
con el encargo encomendado; y b) entregar, de acuerdo con las circunstancias, toda la documentacion que 
correspondiese. 

Desarrolladas las obligaciones del mandatario, cabe hacer especial referencia al supuesto contemplado por 
el art. 1327. En dicha norma el Codigo Civil y Comercial trata lo relativo a la sustitucion del mandato por parte 
del mandatario y establece los principios generales que deben regir en el caso. 

La sustitucion puede darse como consecuencia de una cesion del contrato o de la posicion contractual 
(arts. 1636 y siguientes) o como subcontrato ( art. 1069 y siguientes); cabe senalar que, por principio, si la 
persona del deudor (mandatario) resultase esencial para el cumplimiento del contrato (conf. arts. 776 y 1070) 
o estuviese presumida (como generalmente lo esta en este contrato) una relacion de confianza entre 
mandante y mandatario, no seria factible la sustitucion. 

Sin embargo, esas reglas generales ceden ante la practica negocial y la norma particular. Asf, se permitira 
la sustitucion cuando: a) las partes, en uso de su libertad de contratacion, hubiesen pactado esa posibilidad a 
favor del mandatario; y b) en caso de ausencia de una prevision como esa, el Codigo Civil y Comercial 
igualmente permite, por principio, al mandatario sustituir en otro sujeto (sustituto o submandatario) la 
ejecucion del encargo conferido. 

Dentro de esta materia suele distinguirse, como se dijo, el caso de la cesion de la representation (cuando 
el mandante autorizo la sustitucion e indico la persona en quien debia hacerse; conf. primera parte, in fine , del 
art. 1327), donde el mandatario quedara directamente desobligado; del caso del submandato (cuando el 
mandatario esta autorizado a sustituir sin que se indique en quien puede hacerlo o cuando esa autorizacion 
esta implfcitamente contenida en el contrato), donde el mandatario permanecera obligado con el mandante. 

Cuando se produce la sustitucion, se generan los siguientes efectos: a) el mandatario sera responsable por 
la eleccion del sustituto y tambien, salvo que hubiere quedado desobligado por tratarse de un caso de cesion 
de la representacion, por su actuacion e n el negocio; b) las relaciones entre el mandatario y el sustituto se 
regiran por el contrato celebrado entre ellos, por las normas supletorias del contrato de mandato, por las 
estipulaciones del contrato principal en lo pertinente y por los usos aplicables; c) existira una accion directa 
entre mandante y sustituto (art. 1327), asf como entre sustituto y mandante (conf. art. 1071, inc. b), regida por 
los arts. 736 a 738; d) el mandante, si la sustitucion no era necesaria, no estara obligado a pagarle retribucion 
alguna al sustituto; e) el mandatario sera responsable directamente por la actuacion del sustituto cuando no 
fue autorizado a sustituir o cuando la sustitucion era innecesaria. 
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3.2. Obligaciones del mandante 

Por su parte, el art. 1328 establece las obligaciones que pesan sobre el mandante. Como en el caso 
anterior, se han mantenido (aunque simplificando su redaction), los deberes que, tradicionalmente, se 
encontraban a cargo del mandante. 

En este caso, el Codigo Civil y Comercial resume las numerosas disposiciones que traia el Codigo Civil 
(arts. 1941 a 1959) y el Codigo Comercial (art. 227). Examinaremos, entonces, los diversos incisos del art. 
1328. 

En primer lugar, el mandante se encuentra obligado: a) suministrar al mandatario todos los medios 
necesarios para la correcta ejecucion del encargo encomendado; y b) a compensar, en su caso, los gastos 
razonables que el mandatario hubiese debido realizar como consecuencia de ello. 

La obligacion de suministrar los medios necesarios debe entenderse como equivalente a poner a 
disposition, entregar, enviar o hacerle llegar al mandatario todos los elementos indispensables (documentos, 
valores, cosas, etc.) para lograr la ejecucion del mandato conforme lo pactado o impuesto de acuerdo a la 
naturaleza del negocio. De otro modo, habria una conducta culpable por parte del mandante. 

Por su parte, son requisitos de la obligacion de compensar los gastos realizados: a) que el mandatario 
exija, en cualquier momento, el reembolso (o la compensation); b) que los gastos fuesen razonables (lo que 
dependera de las circunstancias del caso); c) que hubiesen sido realizados por el mandatario con el objeto de 
cumplir la gestion (esto es, que estuviesen vinculados con la finalidad del contrato). Se ha entendido (Esper) 
que se debe no solo el capital, sino tambien los intereses de los gastos efectuados (arg. art. 1324, inc. g) y 
que, por aplicacion del regimen general (art. 2587 y siguientes), el mandatario podria recurrir, por el 
incumplimiento de esta obligacion, al ejercicio de un derecho de retention sobre las cosas del mandante que 
se hallasen en su poder. 

En segundo lugar, el inc. b obliga al mandante a indemnizar por todos los danos que hubiese sufrido como 
consecuencia de la ejecucion del encargo, en la medida en que no fuese imputables al propio mandatario. 
Genericamente y siguiendo la Ifnea del anterior art. 1954, se entendera que es un perjuicio ocasionado por la 
ejecucion del mandato solo a aquel que el mandatario no habria sufrido de no haber aceptado el encargo. 

En tercer lugar, el inc. c establece la obligacion que pesa sobre el mandante de liberar al mandatario de las 
obligaciones asumidas frente a terceros; ello, debe entenderse en el marco de la nueva regulacion que adopta 
esta figura contractual en el esquema del Codigo Civil y Comercial. En efecto, dado que, conforme lo normado 
por los arts. 1319, 1320 y 1321, es de la esencia del mandato la actuation en interes ajeno, sea que hubiese 
representacion o sin ella, el mandante debera, ante la ausencia de representacion y habiendo actuado el 
mandatario en nombre propio, desobligarlo de los compromisos asumidos frente a los terceros como 
consecuencia de la ejecucion del encargo. 

Debera, por tanto, proveerle los medios necesarios a esos fines: dinero, valores, papeles de comercio, etc. 

En caso de que el mandatario hubiese actuado en nombre ajeno (por tanto, en representacion del 
mandante), este ultimo debera liberarlo de aquellas obligaciones que hubiere asumidopersonalmente a los 
efectos de ejecutar el encargo. 

Por ultimo, dado que el mandato, en la actual regulacion del Codigo Civil y Comercial, se presume oneroso 
(art. 1322), el inc. d del art. 1328 establece la obligacion del mandante de pagar al mandatario la retribucion 
establecida en el contrato y, conforme con lo dispuesto en el citado art. 1322, ante la falta de estipulacion 
expresa al respecto, debera la que pudiese surgir de disposiciones legales especfficas (por ejemplo, ley de 
aranceles de abogados y procuradores), de los usos vigentes o, finalmente, la que pudiese fijar el juez. 
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Cabe senalar que, por aplicacion del ultimo parrafo del art. 1325, el mandatario perdera el derecho a la 
retribucion si, en el marco de la ejecucion del encargo, aquel obtuvo un beneficio (ventaja patrimonial, en 
sentido amplio) no autorizado por el mandante. 

La parte final del inciso prescribe que, si el mandato se extingue sin culpa del mandatario , el mandante 
debera pagarle la retribucion proporcional a los trabajos realizados y si el mandatario hubiese recibido un 
adelanto mayor a lo que, de acuerdo con ello, le corresponderia, nada debera devolver al mandante (no 
habra, portanto, enriquecimiento sin causa). 


4. Extincion del mandato 

El actual CCC establece, en el art. 1329, las siguientes causales de extincion: a) transcurso del plazo por el 
que fue otorgado o por el cumplimiento de la condicion resolutoria pactada; b) ejecucion del negocio para el 
cual fue otorgado; c) revocacion del mandante; d) renuncia del mandatario; y e) muerte o incapacidad del 
mandante o del mandatario. 

Como regia general en cuanto a los efectos (en relacion con el mandatario y los terceros) que produce la 
extincion, la norma no trae ninguna disposicion especifica; por ello, en el caso del mandato representativo (y, 
si fuese pertinente, del mandato sin representacion), se aplicara la remision que efectua el art. 1320 a los 
principios generales: a) si la extincion del mandato fue conocida o pudo ser conocida por los terceros, resulta 
oponible a ellos (conf. art. 361); b) si la renuncia y la revocacion del mandato han sido puestas en 
conocimiento de los terceros por medios idoneos (conf. art. 381); caso contrario, son inoponibles (salvo que, a 
su vez, se demuestre que estos conocfan la extincion); y c) si se produce cualquiera de los otros supuestos de 
extincion, dicha circunstancia no sera oponible a los terceros que, sin su culpa, lo hubiesen ignorado (conf. art. 
381 , ultima parte). 

Sin perjuicio de lo que se deja expuesto, veremos ahora en particular cada uno de los supuestos extintivos 
previstos por el art. 1329. 

En primer lugar, el transcurso del plazo estipulado por las partes produce, de pleno derecho, la extincion 
del contrato, sin necesidad de que aquellas realicen ninguna declaracion al respecto (conf. art. 350). 

Este inciso agrega, como supuesto de extincion, el cumplimiento de una condicion resolutoria a la que se 
hubiese sujetado el contrato (conf. arts. 343, 348 y concordantes); dicha estipulacion, sin embargo, no 
resultaba necesaria, dada la aplicacion, en este caso, de los principios generales. 

En segundo lugar, como tambien resulta evidente, la ejecucion del actoo actos juridicos encomendados 
agota el objeto propio del contrato y se produce, en este caso, la extincion natural del vinculo. 

En tercer lugar, se establece como supuesto particular de extincion del contrato de mandato 
la revocacion por parte del mandante. Esta facultad de desligarse unilateralmente del contrato estaba en los 
orfgenes historicos de la figura del mandato, encontraba su fundamento en el elemento de confianza que era 
tfpico del vinculo y tenia, en el ambito del derecho civil, una clara relacion con el caracter esencialmente 
gratuito del contrato. 

Toda vez que, segun la regulacion actual, el contrato de mandato debe presumirse oneroso (art. 1322), el 
ejercicio de la facultad de revocacion unilateral por parte del mandante, si bien se mantiene en los mismos 
terminos, podra generar responsabilidad para aquel. 

En efecto, segun lo dispone el art. 1331 , la revocacion "...sin justa causa del mandato otorgado por tiempo 
o asunto determinado obliga al mandante a indemnizar los dafios causados; si el mandato fue dado por plazo 
indeterminado, el mandante debe dar aviso adecuado a las circunstancias o, en su defecto, indemnizar los 
danos que cause su omision". Esta es la principal consecuencia patrimonial que se deriva del ejercicio de la 
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facultad de revocar unilateralmente el vinculo; como se seiialo, este efecto es particularmente diverso del 
previsto en la legislacion anterior. 

Las reglas, pues, son las siguientes: a) si el mandato fue otorgado por tiempo o por asunto determinado y 
el mandante revoca el contrato con justa causa (genericamente, decision fundada y razonable que excluye la 
invocacion de incumplimiento por parte del mandatario), no existiran responsabilidades patrimoniales 
derivadas de ello; b) si, bajo las mismas condiciones, revoca el contratos/'n justa causa (a contrario sensu , 
inexistencia o deficiencia de fundamentacion adecuada a las circunstancias), debera la indemnizacion por los 
perjuicios ocasionados al mandatario; c) si el mandato fue otorgado por plazo indeterminado, el mandante 
solo quedara obligado a efectuar un preaviso al mandatario comunicandole, con la suficiente y razonable 
antelacion, su intencion de revocar; y d) si, bajo las mismas condiciones, no otorga el preaviso, el 
mandante sera responsable de los danos que cause esa omision 

Para hacer saber al mandatario de la decision de revocar el mandato (y, en su caso, para preavisar su 
decision de revocar; conf. art. 1331) rigen los principios generales en materia de extincion por declaracion 
unilateral de la voluntad (art. 1 078 y siguientes) y se requerira, por tanto, una comunicacion fehaciente. 

Por ultimo, cabe senalar, en lo que respecta a este punto, la especial situacion del denominado mandato 
Irrevocable. En efecto, el Codigo Civil y Comercial regula, en la primera parte del art. 1330 y mediante la 
remision al art. 380 (incs. b y c), el caso en que el mandato se hubiese convenido como expresamente 
irrevocable. De este modo, puede concluirse en que el mandato sera irrevocable cuando: a) a pesar de la 
muerte del mandante, hubiese sido conferido para actos especialmente determinados y en razon de un interes 
legftimo que podra ser solamente del mandatario, de un tercero o comun a mandante y mandatario, o al 
mandatario y a un tercero o al mandante y un tercero; b) hubiese sido conferido para actos especialmente 
determinados, limitado por un plazo cierto, y en razon de un interes legftimo que podra ser cualquiera de los 
casos mencionados en el punto anterior; en este supuesto, ademas, se extinguira por cumplimiento del plazo 
estipulado o si mediare justa causa. 

Se trata, en estos casos, de una modalidad especial de mandato, que se aparta del tipo caracteristico 
(sujeto a revocacion unilateral del mandante sin expresion de causa). 

En cuarto lugar, el Codigo Civil y Comercial establece que el mandato tambien se extinguira como 
consecuencia de la renuncia del mandatario, esto es, del encargado de cumplir con los actos juridicos 
encomendados. 

Este supuesto de extincion, tradicional en la figura del mandato, siempre se ha interpretado como un modo 
unilateral de ejercicio de la voluntad por parte del mandatario, sin consecuencias patrimoniales para el, en 
principio (salvo que se verificasen los requisitos para que se encontrase obligado a resarcir al mandante); ello 
asi, dado que, para algunos autores (Esper), deberia realizarse en tiempo propio y con causa justificada, 
constituyendo, de lo contrario un incumplimiento contractual (conf. art. 1324, inc. a) que debera ser 
indemnizado. 

Es que, en efecto, el presente inciso del art. 1329 no puede interpretarse aisladamente, sino en conjunto 
con lo dispuesto por el art. 1 332, en cuanto establece que "la renuncia intempestiva y sin causa justificada del 
mandatario obliga a indemnizar los danos que cause al mandante". 

Lo expuesto en la norma transcripta confirma lo dicho previamente en torno a las limitaciones al ejercicio de 
la renuncia por parte del mandatario; en concreto, para que la renuncia no genere obligacion alguna de 
resarcimiento en cabeza del mandatario se exige que sea: a) tempestiva, esto es, oportuna y no repentina o 
sorpresiva; en una palabra, de mala fe; y b) con causa justificada, es decir, como se dijo al tratar la revocacion 
del mandante, la explicitacion, fundada y razonable, de los motivos que llevan a la renuncia. La norma 
comentada requiere, en principio, el cumplimiento de ambos requisitos. 

Para este caso, como para el supuesto anterior de revocacion del mandato, debera comunicarse al 
mandante la intencion de renunciar (conf. art. 380, inc. d). 

En quinto lugar, el mandato se extinguira por muerte o incapacidad sobrevinientes del mandante o 
mandatario: este es el principio general. 
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Sin embargo, por aplicacion del art. 1333, cualquiera de estos eventos producen una serie 
de consecuencias residuales ; a saber: a) si se produjese la muerte o la incapacidad del mandatario, los 
herederos, representantes o asistentes (en los terminos de los arts. 32, 43, 49 y concordantes del CCC) que 
tuviesen conocimiento del mandato deberan aw'sarprontamente (no se exige al respecto formalidad alguna) al 
mandante yadoptaren su interes las medidas apropiadas a las circunstancias (por ejemplo, medidas 
conservatorias de los bienes del mandante); y b) si se produjese la muerte o la Incapacidad del mandante, el 
mandatario debera ejecutar los correspondientes actos de conservacion si existiese peligro en la 
demora (salvo instrucciones expresas en contrario de los herederos o representantes del mandante), de 
acuerdo con las circunstancias del caso. 

Por otro lado, cabe senalar que el 2- parrafo del art. 1330 se refiere al supuesto del denominado 
mandato post mortem, esto es, destinado a ejecutarse luego de la muerte del mandante. Esta figura, existente 
bajo la regulacion anterior en el art. 1983, ya habia generado discusiones en la doctrina: mientras algunos 
(Salvat, Borda) entendian que la referencia a la "disposicion de ultima voluntad" que trala aquel artfculo 
hacla alusion a limites respecto del contenido del acto (por ejemplo, no afectacion de la legftima de los 
herederos forzosos); otros (Lopez de ZavalIa) consideraban que tal mencion indicaba la exigencia de cumplir 
con la formalidad requerida para un acto de esa naturaleza (testamento). 

Mas alia de esa controversia (que, por otra parte, la norma actual no despeja), lo cierto es que la redaccion 
del ahora vigente art. 1330 permite concluir en que se encuentra admitida la figura y que, en este supuesto, la 
muerte del mandante no funciona como causal extintiva. 

CAPlTULO XXIII - CONSIGNACION. CON LA COLABORACION DE JUAN A. RlVA 


1 . Definicion y CARACTERES 

El Codigo Civil y Comercial regula, en los arts. 1335 a 1344 el tradicional contrato de consignacion 
comercial (o comision, denominacion eliminada de la configuration vigente) que traia el Codigo Comercial en 
los arts. 222 y 232 a 281. Como puede advertirse, la legislation ha reducido sensiblemente la extension del 
articulado que delineaba dicha figura. 

Historicamente, el contrato de comision mercantil siempre estuvo vinculado con el desarrollo de los 
negocios de los comerciantes radicados en ciudades lejanas de aquellas donde pretendfan adquirir o enajenar 
mercaderias (bienes muebles). Desde sus inicios, la comision (o, en la terminologia legal actual, 
consignacion) estuvo destinada a facilitar el comercio a distancia, de las mas variadas mercaderias (Esper). 

Se trata de una figura contractual tradicional del derecho mercantil, que permanecia como una modalidad 
que se utilizaba en la comercializacion de toda clase de ganado, de productos y frutos agricolas, en el 
mercado de obras de arte y, como un esquema jurfdico alternativo, para la comercializacion de productos y 
efectos de comercio en general. 

Este tipo contractual, ademas, se emparentaba notoriamente con el contrato de mandato; de hecho, su 
definicion se daba conjuntamente con la version comercial de este ultimo en el art. 222 del anterior CCom: "Se 
llama especialmente mandato, cuando el que administra el negocio obra en nombre de la persona que se lo 
ha encomendado. Se llama comision o consignacion, cuando la persona que desempeha por otros, negocios 
individualmente determinados obra a nombre propio o bajo la razon social que representa". 

La divergencia principal entre ambos institutes, como puede verse, consistia en que, mientras 
el mandato (tanto civil como comercial) se caracterizaba por la actuacion en nombre y representacion del 
mandante (imputandose directamente a este los actos celebrado por aquel), la comision o consignacion no 
presuponia, precisamente, dicha actuacion, sino que el comisionista contrataba en forma directa con los 
terceros y no existia action de ellos contra el comitente ni de este contra aquellos. 
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Ademas, su caracter era netamente mercantil (frente al predominantemente civil del mandato) asi como su 
objeto quedaba circunscripto a las cosas muebles en general , a diferencia del mandato, que podia versar, en 
forma indistinta, sobre cosas muebles e inmuebles. 

Pues bien, la nueva regulacion del Codigo Civil y Comercial elimina, en rigor, todas estas diferencias: el 
mandato ya no presupone la especie representativa (salvo pacto expreso) y, por otro lado, la unificacion civil y 
comercial desarticula la distincion entre actos civiles y comerciales. De este modo, y como lo reafirma el 
propio art. 1335, existe ahora, incluso mas que bajo la legislacion anterior, una estrecha vinculacion entre 
ambas figuras; tanto es asf que, como se senalo, se aplicaran supletoriamente al contrato de consignacion las 
disposiciones contenidas en el Capftulo correspondiente al contrato de mandato. 

Tal circunstancia ha merecido el cuestionamiento de la regulacion que el Codigo Civil y Comercial realiza, 
en forma separada del mandato, del contrato de consignacion (Esper). 

Ahora bien, segun la definicion legal actual, el contrato de consignacion se encontrarfa restringido al caso 
de la venta (y no otra operacion juridica como la compra, por ejemplo) de cosas muebles. Serfa, pues, un 
contrato mediante el cual una parte, denominada conslgnante (o comitente, segun la denominacion tradicional 
anterior) confiere mandato (o encargo de realizar un acto juridico) a otra, denominada conslgnatarlo (o 
comisionista), para que esta, sin representacion, venda determinadas cosas muebles (a diferencia de lo que 
acontecfa bajo el regimen anterior, donde el comisionista se obligaba a realizar "...negocios individualmente 
determinados"). 

En cuanto a sus caracteres, el contrato de consignacion puede clasificarse como: a) bilateral, dado que 
ambas partes quedan recfprocamente obligadas; b) oneroso (conf. arts. 1335 y 1342), pues procura ventajas 
para ambas partes contratantes; c) consensual; d) de duracion o tracto sucesivo, pues requiere de un plazo 
para realizar el encargo encomendado por el consignante; y e) no formal. 

Por ultimo y fundamentalmente, cabe agregar que esta figura quedara regida, de acuerdo con la prelacion 
contenida en el art. 964, por: a) las estipulaciones validas del propio contrato de consignacion; b) las 
disposiciones especiales contenidas en el Capitulo que regula el contrato de consignacion; c) las normas 
incluidas en el Capitulo de mandato (conf. art. 1335, ultima parte); y, d) finalmente, los usos y practicas del 
lugar de celebracion del contrato. De este modo, es preciso senalar que la breve regulacion que el Codigo 
Civil y Comercial provee respecto del contrato bajo examen obedece a que, como se desprende de lo dicho, 
existe todo un plexo normativo supletorio de la voluntad de las partes aplicable en la materia que tornaria 
sobreabundante una regulacion mas extensa. 


2. NOTAS CARACTERISTICAS. ELEMENTOS 

Un primer aspecto que sobresale en la regulacion actual de la figura es, conforme lo establece el Codigo 
Civil y Comercial en el art. 1336, un rasgo tradicional de la comision mercantil (conf. art. 239 del CCom.): la 
indivisibilidad de la consignacion. 

Elio implica, en primer lugar, que la ley considera aceptado en forma Integra el contrato aun cuando solo se 
hubiese aceptado parcialmente; en otras palabras, no existe la posibilidad de que la consignacion sea 
aceptada solo en forma parcial; en segundo lugar, la norma establece que, una vez aceptada, debera el 
consignatario ejecutar todo el negoclo encomendado y no solo partes de el. Obviamente, ello no implica que 
no este facultado a renunciar, pero, en ese caso, debera hacerlo en tiempo oportuno e invocando justa causa; 
de lo contrario, incurrira en responsabilidad frente al consignante. 

Tradicionalmente se entendia que la comision (o consignacion, para el caso) cuando por ser compleja no 
constituyese varias comisiones separadas, debfa ser cumplida fntegramente, como un conjunto Indivisible en 
sus condiciones y detalles (Segovia). Esta regia es la que recoge el actual art. 1336. 
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El art. 1337, por su parte, reproduce un principio que tambien resulta de la esencia misma del contrato de 
consignacion: el consignatario queda directamente obligado frente a los terceros con los que contrata y, por 
tanto, ni estos tendran accion contra el consignante ni este ultimo contra aquellos. 

Elio no es sino la logica consecuencia de la naturaleza no representativa del vinculo establecido entre las 
partes del contrato de consignacion (conf. art. 1335). La doctrina afirma, ademas, que tal conclusion no varia 
ni aunque los terceros conociesen el nombre del consignante (Zavala Rodriguez) puesto que, en definitiva, es 
de la naturaleza del contrato la irrelevancia, para el vinculo habido entre consignatario y terceros, de las 
condiciones del consignante. 

En lo que se refiere al objeto del contrato, cabe senalar que, de acuerdo con lo normado en forma expresa 
por el art. 1335, el contrato de consignacion pareciera haber quedado circunscripto, como se senalo en el 
punto precedente, al encargo, que una parte confiere a la otra, con el fin de celebrar la venta de 
determinadas cosas muebles ; de este modo, han quedado legalmente eliminados de la figura tipica, como 
posibles objetos, otros supuestos que se enmarcaban tradicionalmente en ella bajo la legislacion anterior (por 
ejemplo, compra de cosas muebles, transporte de cosas, etc.). 

En este punto, cabe examinar lo dispuesto por el art. 1341 del CCC, en cuanto se relaciona, por un lado, 
con el objeto del contrato de consignacion y, por el otro, con un supuesto especffico de inhabilidad para 
contratar. 

En efecto, esta norma estipula una prohibicion particular en el marco del contrato de consignacion: el 
consignatario no puede comprar ni vender para si las cosas comprendidas en la consignacion. 

Esta norma reproduce dos prohibiciones tradicionales en el contrato de comision (arts. 262 a 264 del 
CCom.): la imposibilidad de comprar para si los objetos cuya venta se ha encargado y la de vender al 
consignante los bienes que tuviese en su poder, cuando el encargo hubiese consistido, precisamente en la 
compra de bienes como esos. Como es evidente, esta posibilidad esta vedada personalmente al consignatario 
asi como tambien a cualquiera que pretendiese hacerlo en su interes (conf. art. 1001). 

Dos comentarios cabe realizar respecto de este articulo. 

En primer lugar, de acuerdo con los terminos de su redaccion, pareciera ampliar el contenido propio del 
contrato segun la definicion que provee el art. 1335 y que hemos definido precedentemente; en efecto, si la 
consignacion tiene lugar cuando se encarga la venta, sin representacion, de cosas muebles, parece que no 
seria viable, como contenido posible, que el consignante encargase al consignatario la compra de cosas de 
esa naturaleza. El art. 1341 parece dejar abierta esa posibilidad; de hecho, tal solucion seria mas acorde con 
la tradicional configuracion del instituto de la comision mercantil. En todo caso, y sin perjuicio de la atipicidad 
de una contratacion de ese tipo, el principio de autonomfa de la voluntad y la ausencia de un orden publico 
comprometido, avalarfan la posibilidad de un acuerdo en esos terminos. 

En segundo lugar, cabe senalar que, conforme con las reglas generales aplicables a este contrato (por 
ejemplo, la enunciada en el inc. e del art. 372, pertinente en virtud de las remisiones contenidas en los arts. 
1335 y 1320), estas prohibiciones, en cualquiera de sus formas (vender lo propio, comprar para si) 
funcionarfa como regia, pero nada impedirfa, en rigor, a las partes, tambien en uso de la autonomfa de la 
voluntad que es caracterfstica de la materia (conf. art. 958) y en tanto tampoco se encontrarfa afectado el 
orden publico o los terceros, pactar expresamente esta posibilidad a favor del consignatario. 

En otras palabras y para concluir, del regimen aplicable se desprende que esta prohibicion (tanto en el 
aspecto concerniente al objeto del contrato como en el relacionado con la posibilidad del consignatario de 
contratar consigo mismo) no resultana absoluta sino, en todo caso, aplicacion supletoria de la ley que podrfa 
ser dejada de lado por disposicion expresa de las partes. 
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3. Efectos: obligaciones de las partes. Retribucion del consignatario. 

El art. 1 338 estipula que el consignatario, al ejecutar el encargo, debe ajustarse a las instrucciones 
recibidasy , en su caso, sera responsable de los danos que hubiese ocasionado al consignante por los 
negocios en los que se hubiese apartado de dichas instrucciones. 

Esta disposicion reitera el clasico principio segun el cual el consignatario debera cumplir con las 
instrucciones impartidas por el consignante y, en caso de apartarse de ellas, incurrira en responsabilidad; sin 
embargo, ambas disposiciones resultan ya de las normas aplicables al contrato de consignacion por la 
remision dispuesta en la ultima parte del art. 1335 a las normas del mandato asi como de los principios 
generates en materia de responsabilidad, por lo que, de algun modo, su prevision expresa resultaba 
innecesaria. 

Asimismo, cabe senalar que si no existiesen instrucciones, se aplicara lo dispuesto en el art. 1324, inc. a, 
respecto de como el mandatario debe cumplir el encargo (esto es, conforme a la naturaleza del 
negocio encomendado, con el cuidado que pondria en los asuntos propios o los exigidos por las reglas de su 
profesion o por los usos del lugar de ejecucion del contrato), asi como tambien lo dispuesto en el art. 372, 
incs. a y b ( obligaciones de fidelidad, lealtad y reserva, y conducta acorde a los usos y practicas), aplicables al 
contrato de mandato (conf. 1320) y, en consecuencia, tambien a la consignacion (conf. art. 1335). 

Ademas, siguiendo la linea asentada por la anterior legislacion (art. 242 del CCom.), entendemos que el 
consignatario podria apartarse de las instrucciones recibidas en caso de que: a) resultas eventaja para el 
consignante-, b) la operacion encargada no admitiese demora o pudiese resultar dano de la tardanza; y c) 
mediare ratificacion del consignante respecto de la gestion realizada en apartamiento de las instrucciones. 

Por ultimo, cabe agregar que, si en contra de las instrucciones recibidas, el consignatario celebrase un 
negocio con terceros, ello no producira ninguna consecuencia distinta, en las relaciones entre los terceros y el 
consignatario, de las propias del contrato que hubiesen celebrado: esto es, en lo que hace a la extension y 
validez del contrato concluido entre los terceros y el consignatario, el apartamiento de las instrucciones 
recibidas en el marco de la consignacion no producira ningun efecto sobre ese vinculo. 

Es que, como se ha dicho, el consignatario es el unico obligado por la declaracion de voluntad; el 
apartamiento de las ordenes impartidas por el consignante solo impactara en la relacion interna entre 
consignante y consignatario (generando responsabilidad, por ejemplo), pero no, desde ya, en los contratos 
que hubiese celebrado con los terceros. 

Nuevamente, corresponde senalar que las obligaciones que surgen del art. 1338 deben complementarse 
con aquellas que resultan aplicables por conducto de la remision dispuesta en el art. 1335 al contrato de 
mandato, asi como tambien a las normas generates en materia de representacion (conf. art. 1320), en lo que 
resultasen aplicables. 

El art. 1339, por su parte, establece, en el marco del cumplimiento del encargo encomendado, la facultad, 
en cabeza del consignatario, de otorgar determinados plazos para el pago del precio de las cosas muebles 
cuya venta fue encargada por el consignante asf como tambien las consecuencias del incumplimiento en que 
pudiere incurrir el consignatario al respecto. 

El consignatario se presume autorizado a conceder a los terceros el plazo de pago que sea de uso en el 
lugar de celebracion del contrato con el tercero. Dicha presuncion, obviamente, podrfa entenderse sin efecto si 
el consignante hubiese prohibido al consignatario otorgar plazos para el pago (principio de la autonomia de la 
voluntad). En ese caso, si la prohibicion fuese infringida, el 2- parrafo del art. 1339 estipula que el 
consignatario quedara obligado frente al consignante a pagar el precio de las cosas (o su saldo) en el 
momento en que hubiera correspondido de acuerdo con las instrucciones recibidas o los usos de practica para 
el caso. 

En este punto y con relacion a la posibilidad de conceder a los terceros plazo para el pago, debe 
recordarse que el deber amplio y permanente de informacion que debe el mandatario al mandante se aplica 
tambien a este caso (en virtud de la remision ya mencionada; conf. art. 1335) y, por lo tanto, debera el 
consignatario, en su caso, informar al consignante las condiciones establecidas a favor de los terceros en lo 
concerniente a este aspecto (plazos otorgados, datos de los terceros contratantes, etc.). 


285 


Otro efecto particular que surge de la regulacion prevista para este contrato se desprende de lo normado 
por el art. 1340. La situacion expuesta por dicha norma debe entenderse como referida al credito que el 
consignatario pudiese otorgar, en el marco de los contratos de venta que hubiese celebrado con terceros, a 
los fines de cumplir el encargo encomendado por el consignante. 

Se ha dicho (Esper) que se trata del supuesto que, con anterioridad, regulaba el art. 257 del CCom: esto 
es, aquellas ventas en las que el precio debia pagarse al tiempo de entregarse la cosa mueble pero en las 
que el consignatario admitia que el comprador se lo pagase un tiempo despues (venta al fiado, en la 
expresion del articulo citado del CCom.). 

En este caso, el consignatario debe actuar diligentemente , de acuerdo con las circunstancias de tiempo y 
lugar; caso, contrario, sera responsable ante el consignante. Resulta evidente que esta posibilidad deberia 
estar expresamente prevista en el contrato o, por lo menos, no estar especificamente prohibida, puesto que, 
de otro modo (violacion de una prohibicion especifica), el consignatario seria responsable en los mismos 
terminos que los expuestos en el art. 1339, 2- parrafo. 

Por otra parte, los arts. 1342 y 1343 regulan lo concerniente a la retribution que debera el consignante al 
consignatario y que constituye, en definitiva, la obligation principal que el primero asume en el contrato de 
consignacion. Esta retribucion recibe, tecnicamente, el nombre de comision y es el derecho que obtendra el 
consignatario por la ejecucion del encargo. 

Sobre este aspecto, cabe distinguir entre comision ordinaria y extraordinaria. 

La primera sera aquella a la que regularmente tendra derecho el consignatario por el cumplimiento de la 
tarea encomendada y cuya existencia es caracterfstica de este contrato oneroso. A ella debe entenderse que 
hace referenda el art. 1342; segun esta norma, el consignante debera la retribucion fijada en el contrato y, a 
falta de prevision expresa, la que sea de uso en el lugar de cumplimiento de la consignation. Puede consistir 
en una suma fija o un porcentaje del monto del negocio concertado con el tercero. 

Ante la falta de estipulacion expresa al respecto, debe entenderse que el monto de la comision se debe de 
acuerdo a lo que dispongan los usos del lugar de celebration del contrato de consignation (por ejemplo, 
desde que se concluye el encargo encomendado). 

Si la consignacion fuese revocada sin justa causa por el consignante, se aplicaran, por la remision 
efectuada en el art. 1335, las reglas que surgen, en relacion con el mandato, del art. 1331: indemnizacion de 
los danos causados al consignatario. 

La segunda importaba, segun los terminos de su inclusion en el anterior CCom, la asuncion del riesgo, por 
parte del consignatario, derivado de la cobranza al tercero por el negocio celebrado con el y, por tanto, 
una garantia al consignante respecto del resultado del encargo. Concretamente, establece ahora el art. 1343 
que: "Cuando, ademas de la retribucion ordinaria, el consignatario ha convenido otra llamada 'de garantia', 
corren por su cuenta los riesgos de la cobranza y queda directamente obligado a pagar al consignante el 
precio en los plazos convenidos". 

Asf, la comision extraordinaria o de garantia , comunmente superior a la ordinaria (por el riesgo que 
implica), se debe si asf se ha pactado entre las partes del contrato de consignacion e implica que el 
consignatario asume los peligros de la negociacion con el tercero (por ejemplo, insolvencia de este) y se 
obliga a pagar al consignante el precio de acuerdo con los plazos convenidos; en otras palabras, es "...como 
si el propio comisionista [o consignatario] hubiese sido el comprador" (art. 256 del CCom.). 

As! pues, el consignante no asume ningun riesgo concreto respecto de la solvencia del tercero y se 
asegura, de este modo, el cobro de lo que resulte del negocio encargado al consignatario. 
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4. CONTRATO ESTIMATORIO 

Finalmente, cabe hacer una referencia al supuesto regulado en el art. 1344. De su lectura puede concluirse 
en que, en el final de este Capitulo 9, se regula, en rigor, una figura contractual diversa de la comision o 
consignacion; en efecto, se trata, en este caso, del contrato estimatorio. 

Es que, si bien el titulo del articulo es "Obligacion de pagar el precio'', de sus terminos se desprende que 
alii se hace referencia a una figura atipica en la legislacion anteriormente vigente en nuestro pais pero que, 
sin embargo, habia reconocido un uso extendido en las practicas mercantiles. 

En otras palabras, no se trata de un efecto relacionado con el contrato de consignacion, sino de un contrato 
distinto, con sus propias caracteristicas; probablemente, la inclusion de esta modalidad contractual en este 
Capitulo pudiese deberse a que es habitual, en el ambito comercial, denominar consignacion (en razon del 
caracter con el que se entregan las cosas que son objeto del negocio) al contrato estimatorio. 

Veremos ello brevemente. 

Se ha definido al contrato estimatorio como aquel por el cual una parte (denominada tradens o concedente ) 
entrega una o varias cosas muebles a la otra (denominada accipiens o concesionario), y esta se obliga a 
pagar el precio por ellas, salvo que restituya las cosas recibidas dentro de un termino establecido en el 
contrato (Esper). 

Por nuestra parte, lo hemos definido como aquel contrato por el cual una parte, denominada concedente, 
se obliga a entregar cosas muebles valuadas en un cierto precio en dinero a la otra, denominada 
concesionario o consignatario, para que este disponga de ellas como si fueran propias durante un plazo 
determinado, al cabo del cual debera pagarle tal suma reteniendo para si el excedente si las hubiere vendido 
a terceros por un mayor valor, o podra restituir aquellas que no hubiere adquirido o vendido (Centanaro). 

Es caracteristico de este contrato que el concesionario tenga la facultad de vender las cosas recibidas a 
terceros, por un precio libre, indicado u obligatoriamente impuesto en el contrato, y, en caso de no 
enajenarlas, debera restituirlas al concedente dentro de un plazo pactado. 

Constituyen sus elementos caracteristicos: a) la entrega de cosas muebles, pero no a titulo de dominio; b) 
la existencia de un precio estimado; c) la obligacion del concesionario de pagar dicha suma o restituir los 
objetos recibidos; d) la facultad, para el concesionario, de disponer de las cosas del concedente. 

En cuanto a sus caracteres, el contrato estimatorio es: a) bilateral; b) oneroso; c) consensual; d) de 
disponibilidad de cosas ajenas; e) no formal; y f) conmutativo. 

Respecto de su utilizacion, hemos sehalado que, en la practica comercial, esta figura es aplicable a 
diversos supuestos, como por ejemplo: a) enajenacion de cosas muebles usadas; b) transmision de diarios y 
revistas; c) comercializacion de libros en general; d) distribucion de articulos de dificil venta a traves de los 
canales genericos (obras de arte); e) colocacion de productos de demanda incierta; entre otros casos. De 
modo que, conforme lo dicho, este contrato tiene como finalidad facilitar y simplificar las formas de 
distribucion, esto es, de intermediacion en la comercializacion de distintos productos, logrando que el 
concesionario tenga a su disposicion (sin adquirir el dominio) determinados bienes muebles para, en su caso, 
enajenarlos como si fuesen propios. 

Ahora bien, el art. 1344 estipula que: "Si el consignatario se obliga a pagar el precio en caso de no restituir 
las cosas en un plazo determinado, el consignante no puede disponer de ellas hasta que le sean restituidas. 
Los acreedores del consignatario no puede embargar las cosas consignadas mientras no se haya pagado su 
precio". 

Delineadas brevemente las caracteristicas de la figura bajo examen, cabe destacar que de esta escueta 
regulacion puede extraerse que: a) el consignante (concedente) no podra disponer de las cosas entregadas al 
consignatario (concesionario) mientras este vigente el plazo acordado en el contrato; b) vencido ese plazo, el 
concesionario debera restituirlas o, en su caso, pagar al concedente el precio que se hubiese pactado por 
ellas, con lo que extinguira dicha obligacion; y c) los acreedores del concesionario no podran embargar las 
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cosas recibidas por este mientras no hubiese pagado el precio estimado en el contrato; ello es consecuencia 
de que el dominio de las cosas dadas al concesionario continua en cabeza del consignante, por lo que los 
terceros embargantes no tendrian ningun derecho sobre ellas. 

CapITULO XXIV - CORRETAJE. CON LA COLABORACION DE JUAN A. RlVA 


1 . Definicion y CARACTERES 

El Codigo Civil y Comercial regula, en los arts. 1345 a 1355, el contrato de corretaje; sin embargo, no este 
el unico texto normativo que se encarga del tema. En efecto, con la vigencia del Codigo Civil y Comercial, el 
regimen legal actual que regula esta figura y la actividad de los corredores se compone de la siguiente 
legislacion: a) los arts. 31 a 35 del decreto ley 20.266 (ley de Martilleros y Corredores) y los arts. 1- a 30 de 
esa misma norma (en cuanto regula la profesion de los martilleros); b) los mencionados articulos del Codigo, 
insertos como Capitulo 10 del Titulo IV; c) el art. 77 de la ley 24.441; y d) las diversas leyes provinciales y 
demas normas reglamentarias de caracter local que regulan la actividad de los corredores en general o de 
ciertas modalidades de corretaje en particular (por ejemplo, la ley 2.340 de la CABA, que crea el Colegio 
Unico de Corredores Inmobiliarios); esta es la prelacion normativa que corresponde seguir como 
consecuencia de la jurisprudencia sentada por la CSJN en el precedente "Diehl" (Fallos: 321 :31 08), en cuanto 
establecio que la regulation del corretaje comprendida, anteriormente, en el Codigo Comercial, integraba la 
legislacion comun cuyo dictado correspondfa exclusivamente al Congreso de la Nation. 

Cabe senalar que, en este sentido debe interpretarse el art. 1355, en cuanto indica que: "Las reglas de este 
Capitulo no obstan a la aplicacion de las disposiciones de leyes y reglamentos especiales". 

Pues bien, sin perjuicio de que, como resulta esperable, este conjunto normativo puede presentar 
contradicciones y dificultades interpretativas, examinaremos a continuation las caracteristicas principales de 
esta figura contractual. 

El corredor puede ser definido como aquella persona ffsica o juridica que intermedia 
profesionalmente e ntre la oferta y la demanda de cosas muebles o inmuebles, bienes o servicios, con 
la finalidad de preparar, promover o facilitar la celebracion de un negocio vinculado con ellos; Fontanarrosa, 
por ejemplo, definfa al corredor como la persona que se interpone profesionalmente entre la oferta y la 
demanda para facilitar y promover la conclusion de los contratos. El corredor no es mandatario ni 
consignatario, es nada mas ni nada menos que un intermediario que acerca a las partes de un futuro contrato 
(Zavala RodrIguez). 

Por su parte, el actual art. 1345 ensaya una definicion del contrato de corretaje, independientemente de la 
figura del corredor; prescribe que habra contrato de corretaje cuando una persona, denominada corredor, se 
obligase ante otra, a mediar en la negociacidn y conclusion de uno o varios negocios, sin tener relacion de 
dependencia o representation con ninguna de las partes. 

Los sujetos intervinientes en el contrato (partes) de corretaje son, pues, el corredor (intermediario entre la 
oferta y la demanda de cosas, bienes o servicios) y el comitente (esto es, quien encarga dicha 
intermediation). 

Ahora bien, en primer lugar debe senalarse que la obligation que asume el corredor es, indudablemente, 
una obligacion de medios, puesto que no puede comprometer un resultado concreto (esto es, la celebracion 
del negocio entre las partes a quienes acerca). En segundo lugar, el objeto sobre el cual puede recaer la 
intermediacion del corredor es amplio (muebles, inmuebles, universalidades — fondos de comercio, por 
ejemplo — , etc.). Y, en tercer lugar, el corredor debe ejercer su funcion en forma imparcial; de hecho, como 
senala la ultima parte del art. 1345, no puede tener relacion de dependencia, representacion o colaboracion 
(conf. art. 34 del decreto ley 20.266) con ninguna de las partes a quienes acerca en la negociacion. 
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En cuanto a sus caracteres, puede concluirse en que el contrato de corretaje es: a) bilateral; b) oneroso; c) 
consensual; d) aleatorio; y e) no formal (como consecuencia de la derogacion del art. 36 del decreto ley 
20.266). 

Cabe agregar que, a traves de esta figura contractual se desarrolla una gran variedad de actividades 
cotidianas en el comercio de mercancfas y efectos de distinta indole (como cereales, materias primas, 
productos elaborados, etc.) asi como, tal vez principalmente, en el mercado inmobiliario, donde el corredor 
acerca la oferta y la demanda en las operaciones que tienen por objeto bienes inmuebles. Asi, se ha 
clasificado al corretaje de acuerdo con la cosa objeto de la gestion en que el corredor ejerza la intermediacion, 
como: a) corretaje de comercio, comun u ordinario, esto es, el dedicado a la intermediacion entre oferta y 
demanda de mercancias y efectos de comercio; b) corretaje de cereales; es decir, aquel en el que se 
interviene en las bolsas y los mercados de granos y cereales en general; y c) corretaje inmobiliario, que se 
caracteriza por la intermediacion en el mercado de cosas inmuebles (Esper). 


2. Elementos 

La formacion del consentimiento en este contrato se verifica del mismo modo que el previsto por el 
ordenamiento para el consentimiento contractual general (arts. 971 y concordantes). 

Ahora bien, respecto de la conclusion del contrato, no puede desconocerse que el art. 1346 efectua 
algunas consideraciones adicionales sobre el punto; en efecto, dispone que ello sucede cuando una persona 
habilitada para el ejercicio profesional del corretaje, interviniese en el negocio que hubiesen de celebrar los 
futuros contratantes con el fin de acercarlos y no se presentasen dos clrcunstancias de caracteristicas 
negativas, a saber que: a) no hubiese protesta hecha saber expresamente al corredor en forma 
contemporanea al comienza de la ejecucion de la intermediacion (entendemos que se refiere a la otra parte 
del futuro contrato, puesto que, de otro modo, importaria una flagrante contradiccion del propio comitente); o 
b) no se produjese la actuacion de otro corredor de parte de otro comitente. 

Como se especifico, el art. 1 346 prescribe que la actuacion como corredor debe reservarse a los sujetos 
que se encuentren matriculados como tales ("...habilitado para el ejercicio profesional del corretaje..."). Esta 
disposicion es coincidente con la doctrina anterior a la sancion del Codigo Civil y Comercial asi como con toda 
la normativa provincial y local que reglamenta la actividad de los corredores, en general, y de algunas 
especies, en particular. Sucintamente, se requiere que el corredor se encuentre matriculado para que pueda 
exigir el pago de una retribucion por su labor de intermediacion. 

En conclusion, en lo concerniente a este aspecto, la nueva regulacion establece que la actividad del 
corredor solo puede ser desempehada por quien se halle debidamente matriculado (arts. 32 y 33 del 
decreto ley 20.266 y art. 77 de la ley 24.441), de modo que tambien deberan cumplirse los requisitos que 
imponen estas disposiciones para ser corredor y ejercer dicha actividad. Cabe agregar, ademas, que, segun el 
ultimo parrafo del art. 1346, pueden actuar como corredores tanto las personas humanas como las juridicas 
(estas ultimas, sean publicas o privadas, debiendo tener por objeto exclusivo realizar actos de corretaje y 
encontrarse integradas unicamente por corredores matriculados); es preciso poner de resalto que esta lectura 
modifica, con estos alcances, lo dispuesto en normas anteriores no derogadas y especificamente aplicables 
(arts. 1 5 y 1 6 de la ley 20.266 — martilleros — , a los que hace remision el art. 31 de la misma legislacion). 

Por ultimo, debe recordarse que el art. 1346 tambien preve la posibilidad de que el comitente (es decir, 
quien encarga la intermediacion) sea una persona de derecho publico (esto es, cuando quien lo hace es el 
Estado, nacional, provincial o municipal, o sus entidades autarquicas). En este supuesto, deberan aplicarse y 
cumplirse las reglas establecidas respecto de las contrataciones en el ambito del derecho administrativo al 
sujeto de derecho publico interviniente y, por tanto, tambien al contrato de corretaje. 

En otro orden, cabe sehalar algunas inhabilidades que, con fundamento en un conflicto de intereses y en la 
imparcialidad que debe mantener el corredor al actuar como intermediario, pesan sobre el corredor y que la 
ley expresamente contempla. En efecto, el art. 1348 prohlbe al intermediario: a) adquirir por si o por 
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interposita persona efectos cuya negociacion le hubiese sido encargada; y b) tener cualquier clase de 
participacion o interes en la negociacion o en los bienes comprendidos en ella. 

Es preciso recalcar que estos actos, vedados a los corredores, ya resultaban prohibidos por aplicacion del 
art. 31 del decreto ley 20.266 que remite, a su vez, al art. 19 de la misma norma y que abarca los supuestos 
aqui contemplados (incs. b, d y e). 

En cuanto al objeto del contrato de corretaje (cualquiera fuera su tipo), debe recordarse que se encuentra 
constituido por un hacer, una actividad, un conjunto de hechos que conformaran la gestion que se ha 
encargado al corredor y que consiste en la intermediacion entre los interesados en la concrecion de un 
determinado negocio juridico. En este punto, debe diferenciarse claramente el contrato de corretaje en si 
mismo, del acuerdo que se pudiese celebrar entre el comitente y el tercero cocontratante (concluido como 
consecuencia de la gestion cumplida por el corredor); como puede advertirse, resultaran de ellos dos ordenes 
de relaciones juridicas distintas. 


3. Obligaciones de las partes 

El Codigo Civil y Comercial regula, en su art. 1347, las obligaciones que pesan sobre el corredor. La 
legislacion actual deroga y simplifica el detalle de deberes que antes se establecia, para el corredor, en el art. 
36 del decreto ley 20.266; sin perjuicio de ello, se ha senalado (Esper) que el nuevo texto, al eliminar algunas 
de las obligaciones que contenia el citado art. 36 (por ejemplo, la que traia en su inc. c, consistente en 
comprobar la existencia de los instrumentos de los que resultase el titulo invocado por el enajenante asi como 
los informes de dominio de los bienes registrables), podria redundar en un perjuicio para la seguridad de 
determinadas transacciones. 

Examinaremos brevemente cada una de las obligaciones prescriptas por el actual art. 1347. 

En primer tugar, el inc. a exige al corredor asegurarse de la identidad y capacidad de las personas que 
intervienen en los negocios en que media; es el equivalente al ahora derogado art. 36, inc. b, del decreto ley 
20.266. 

En segundo tugar , se obliga al corredor a proponer con exactitud, precision y claridad los negocios en los 
que ejerce su intermediacion (inc. b) asi como tambien a comunicar a las partes de toda circunstancia que 
llegase a su conocimiento y que, de algun modo, pudiesen influir en algun aspecto de la negociacion de que 
se trate (inc. c). Como puede advertirse, se trata de especificaciones de un deber de 
informacion tradicionalmente exigido a los corredores y que, anteriormente, se encontraba previsto en el art. 
36, inc. e, del decreto ley 20.266. 

Cabe sehalar que, en caso de suministrar informacion falsa o inexacta a los futuros contratantes, el 
corredor incurrira en responsabilidad por los perjuicios que su conducta les irrogase. 

En tercer tugar, el inc. d del art. 1347 establece el deber de confidencialidad que se le impone al corredor 
respecto de todo lo concerniente a las negociaciones en las que interviniese; solo podria ser relevado de su 
cumplimiento en caso de orden judicial u otra autoridad publica competente. Se reitera, aqui, un deber 
contenido en el art. 36, inc. f, del decreto ley 20.266. 

En cuarto tugar, el inc. e prescribe la obligacion que pesa sobre el corredor de asistir a la firma de los 
instrumentos que se otorgasen con motivo de negocios realizados con su intervention, asi como tambien 
de entregar la cosa o los valores objeto de dicho negocio (en caso de que alguna de las partes asi lo 
requiriese); con modificaciones, estos deberes estaban contenidos en el derogado art. 36, incs. g y j, del 
decreto ley 20.266. Deben entenderse como obligaciones residuales, exigibles en la medida en que lo 
solicitasen los contratantes. 
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En quinto y ultimo lugar , el inc. f del art. 1347 impone al intermediario el deber de guardar las muestras de 
los productos que se negoclasen con su intervencion, en la medida en que siguiese existiendo posibilidad de 
controversia entre las partes al respecto (se reproduce, con muy pequenas modificaciones, el texto del art. 36, 
inc. h, del decreto ley 20.266). 

Si bien la norma bajo examen no establece un plazo, de acuerdo con las caracterfsticas de los bienes de 
que se trata, el plazo maximo deberfa corresponderse con el que agote la responsabilidad por vicios 
redhibitorios (plazo de caducidad del art. 1055 y plazo de prescripcion del art. 2564, inc. a). 

Por otro lado, ademas de las obligaciones senaladas, deben destacarse algunas facultades con las que 
cuenta el corredor en orden al ejercicio de la intermediacion que se le ha encomendado; asi, el art. 1349 
establece que este puede: a) otorgar garantfa por obligaciones de una o de ambas partes en la negociacion 
en la que actue; y b) recibir de una parte el encargo de representarla en la ejecucion del negocio. 

Debe puntualizarse que el art. 34 del decreto ley 20.266 fija, en sus cuatro incisos, potestades similares y 
aun mas amplias, por lo que, en rigor, la disposicion contenida en el art. 1349 puede considerarse redundante. 
Se ha cuestionado si el ejercicio de estas facultades no afecta la caracteristica de imparcialidad que debe 
guiar la conducta del intermediador (Siburu); pese a ello, es claro que la norma actual precisa e incluso 
amplia el regimen que ya establecfa el mencionado art. 34 del decreto ley 20.266. 

Los artfculos siguientes se ocupan de la contraprestacion que le es debida y a la que tiene derecho el 
corredor, esto es, la denominada comision. 

En efecto, segun acuerda el art. 1350, "El corredor tiene derecho a la comision estipulada si el negocio se 
celebra como resultado de su intervencion. Si no hay estipulacion, tiene derecho a la de uso en el lugar de 
celebracion del contrato o, en su defecto, en el lugar en que principalmente realiza su cometido. A falta de 
todas ellas, la fija el juez". 

El derecho a la retribucion por su tarea surge como consecuencia del cumplimiento de dos requisitos (salvo 
acuerdo expreso del corredor con las partes negociantes en otro sentido): primero, que el contrato para el que 
ha ejercido la intermediacion entre las partes se celebre (tal como disponfa el derogado art. 37 del decreto ley 
20.266); y segundo, que el acuerdo se hubiese celebrado como resultado de su gestlon de corretaje 
(Fontanarrosa). 

Cumplido estos requisitos, la comision se debe, incluso: a) si el contrato estuviese sometido a una 
condicion resolutoria y esta no se cumpliese; b) en caso de incumplimiento, resolucion, rescision o distracto 
del contrato; y c) si el contrato no se concluyese, pero cuando el corredor hubiese iniciado la negociacion y el 
comitente se hubiese encargado la conclusion a un tercero o si lo hubiese concluido por si en condiciones 
sustancialmente similares a las obtenidas por el corredor. 

El primer caso, tal como ha quedado redactado, no parece conformar ninguna excepcion, puesto que el no 
cumplimiento de una condicion resolutoria implica la irremediable adquisicion de los derechos surgidos del 
acto juridico; sin embargo, en atencion a los antecedentes de la norma (Proyecto de 1987 y Proyecto de 
1993), podria tratarse de una errata la inclusion de la particula "no" antes de la frase "se cumpla", con lo cual 
quedaria explicado su sentido: si el contrato estuviese sometido a una condicion resolutoria y esta se 
cumpliese, el corredor igualmente tendrfa derecho a la retribucion si con su gestion contribuyo eficazmente a 
la celebracion del negocio. 

El segundo caso tambien se explica por si mismo: las vicisitudes que pudiesen afectar al contrato 
celebrado, en tanto no dependan de algun incumplimiento o negligencia del propio corredor, no pueden 
afectar el derecho a la retribucion que legitimamente le correspondiese por el ejercicio eficaz de su tarea. 

El tercer caso tambien implica una proteccion para el corredor respecto de actos de mala fe del comitente 
que pretendiese desentenderse del pago de la retribucion delegando las negociaciones a un tercero o 
celebrando el contrato por si mismo, aprovechandose de las tareas utiles cumplidas por el corredor. 

Salvo pacto en contrario, la retribucion se debe desde que se hubiese concluido el negocio en el que el 
corredor hubiese ejercido su mediacion. 
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El monto de la comision surge: a) de lo que estipulase el corredor con las partes contratantes del corretaje 
(teniendo en cuenta los minimos y maximos fijados por las normas arancelarias locales aplicables); b) a falta 
de estipulacion contractual, tendra derecho a exigir la retribucion que surja de los usos del lugar de 
celebracion del contrato de corretaje; c) en ausencia de ellos, seran aplicables los usos del lugar en el que el 
corredor ejerciese su actividad; y d) finalmente, en caso de inexistencia de estas pautas, el juez debera 
determinar la retribucion del corredor. 

Segun el art. 1351, en caso de existir un solo corredor, todas las partes que interviniesen en el negocio en 
el que cumplio su intermediacion deberan pagarle la retribucion correspondiente (salvo pacto en contrario); 
esta obligacion de los contratantes respecto del corredor, como regia, no es solidaria. Por ultimo, si 
interviniese un corredor por cada parte contratante, cada uno de aquellos tendra derecho a exigir retribucion 
de su respectivo comitente. 

Resenado lo concerniente al derecho que tiene el corredor a recibir la debida retribucion economica por la 
labor desempenada, cabe senalar que, incluso ante el cumplimiento de los requisitos que surgen de la 
aplicacion del art. 1350 (celebracion del contrato como consecuencia de la gestion del corredor), no tendra 
derecho a exigir la comision: a) si el contrato para el que ejercio su actividad de intermediacion estuviese 
sujeto a una condicion suspensiva y esta no se cumpliese (art. 1353, inc. a); y b) si el contrato se anulase por 
ilicitud de su objeto, por incapacidad o falta de representacion de cualquiera de las partes o por otra 
circunstancia que hubiese sido conocida por el corredor (art. 1353, inc. b). 

En el primer caso, si las partes hubiesen sujetado el contrato negociado con la intermediacion del corredor 
a una condicion suspensiva y esta no se cumpliese, resultana excesivo abonar la retribucion cuando las 
partes del contrato cuya negociacion se encargo no vieron satisfechos sus intereses. 

En el segundo caso, se concluye en la improcedencia de exigir la retribucion cuando, como consecuencia 
de alguna negligencia del corredor ("...por otra circunstancia que haya sido conocida..."), se viese frustrada 
una operacion en la que hubiese ejercido la tarea de intermediacion entre las partes. Este supuesto se 
relaciona estrechamente con el cumplimiento de las obligaciones que pesan sobre el corredor en lo 
concerniente a la celebracion de un contrato valido y eficaz (art. 1347, incs. a, b y c). 

Asimismo, en cuanto a los gastos en que hubiese incurrido el corredor con motivo de la gestion realizada, 
el art. 1354 establece que, salvo pacto en contrario, aquel no tendra derecho al reembolso de gastos aun 
cuando la operacion encomendada no se concretase. Esta solucion coincide con la regulacion anterior 
derogada (art. 37, inc. b, del decreto ley 20.266) y con la que senalaba la doctrina (Siburu). 


4. Extincion del contrato de corretaje 

Si bien no se encuentran expresamente reguladas por la legislacion vigente, se entiende que resultan 
supuestos de extincion del contrato de corretaje, los siguientes: a) la celebracion del contrato principal; b) el 
vencimiento del plazo otorgado al corredor para el desempeho de su actuacion; c) la revocacion por parte del 
comitente (dejando a salvo la responsabilidad por eventuates danos y perjuicios); d) la renuncia del corredor 
(facultad que no podra ejercerse en forma intempestiva y/o abusiva, so riesgo de incurrir en responsabilidad); 
e) el fallecimiento de alguna de las partes. 

CapItulo XXV - Deposito. Con la colaboracion de Carlos Martin Debrabandere 


1 . Concepto 
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El termino deposito deriva del verbo ponere precedido de la preposicion "de". En sentido amplio, es el 
hecho material de la entrega de una cosa en manos de otra; dicha entrega puede tener distintos fines: 
garantia, disfrute, custodia. En sentido jurfdico es aquel cuyo fin esencial reside en la guarda y restitucion de 
la cosa, aspecto sobre el cual hemos de profundizar. 

Viene de la voz latina depositum, sobre cuya etimologia nos precisa Ulpiano, segun lo recuerda Pothier, 
que interpreta el pasaje asi: deposito se dice de lo que se pone ( ponitur ) en manos del depositario y la 
preposicion "de" aumenta la fuerza del verbo "marcando la plenitud de la confianza con la que ella lo presta". 

Ahora bien, conforme establece el art. 1356 del CCC: "Hay contrato de deposito cuando una da las partes 
se obliga a recibir de otra una cosa con la obligacion de custodiarla y restituirla con sus frutos". 

Se trata de un contrato celebrado entre dos partes, el depositante, persona ffsica o jurfdica que ha de 
transferir la cosa y el depositario, sujeto que se obliga a recibir la cosa, cuidarla, guardarla y restituirla al final 
del negocio o a requerimiento del depositante, principal interesado del negocio (sobre todo en el supuesto del 
deposito gratuito). 

Podria discutirse si se trata de un contrato unilateral o bilateral. Segun la definicion enmarcada en el art. 
1356 del CCC se tratarfa de una obligacion central que reposa solo en el depositario. Pues, serfa el sujeto que 
debe recibir, cuidar y restituir la cosa objeto del deposito. Sin embargo, dicha situacion era palmaria antes del 
nuevo Codigo Civil y Comercial, puesto que se trataba de un contrato real, principalmente gratuito, que se 
perfeccionaba con el consentimiento de las partes y la tradicion de la cosa (objeto del negocio) y cuando, en 
definitiva, el deposito civil se encontraba en el eje de la escena sin desconocerse, claro esta, la existencia de 
un deposito comercial. 

Desde la definicion del art. 1356 del CCC entendemos que hay un compromiso inicial por el cual el 
depositario se obliga a transferir el bien que sera recibido y cuidado por el donatario. Finalizado el negocio, 
este ultimo debera efectuar la restitucion al depositante y este debera abonar (salvo que sea gratuito) el precio 
correspondiente. 

En consecuencia, nos inclinamos por la existencia de un contrato bilateral conformado por las obligaciones 
reciprocas de las partes. 


2. CUESTIONES ESENCIALES 

Pueden advertirse o colocarse de resalto las siguientes: 

a) Este particular contrato admite principal funcion de guarda. Existen diversas figuras que admiten, de un 
modo u otro, el cuidado de la cosa objeto del negocio. Mas, ello no ocurre como aspecto principal e inmediato 
sino, mas bien, como una obligacion secundaria o accesoria. Asi en la locacion de cosas, el locatario debera 
cuidar del bien mueble o inmueble objeto del negocio. Sin embargo, nadie discutira que el objeto reside en el 
uso y/o goce de la cosa, empero, debera cuidar de la cosa y solo se admitiran los deterioros propios del 
normal uso. En otro orden, el mandatario bien se le podra encomendar la venta de un bien. De igual modo, 
aunque no sea la prestacion principal que debera ejercer, este debera cuidar la cosa hasta la realizacion del 
bien. De la misma manera podria ocurrir en el comodato como prestamo de uso. El comodatario tiene por 
objeto un bien mueble o inmueble que utilizara gratuitamente. Sin embargo, no podra desentenderse de la 
guarda de la cosa mientras ejerza su principal derecho de uso. 

b) Pueden ser objeto del negocio bienes muebles o inmuebles. 

c) En otro orden, tambien cabe destacar la obligacion de restitucion que excluye al negocio de los contratos 
de disposicion y que, como principio general, excluiria la facultad de uso de la cosa salvo autorizacion del 
depositante. Se debe restituir la misma cosa salvo, como se vera mas adelante, en el supuesto de deposito 
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irregular donde bastara con devolver la misma cantidad, calidad y especie de lo entregado (cosas fungibles, 
ej. suma de dinero). 

d) El negocio se presume oneroso. 

e) Son partes el depositante (quien debe entregar la cosa en guarda y, en caso de onerosidad debera 
abonar su precio) y el depositario (quien se obliga al cuidado de la cosa y su oportuna restitucion). 


3. Antecedentes del contrato 

El deposito tiene y ha tenido una funcion social. Es una institucion antiqufsima que nacio con el derecho de 
propiedad, pues es una necesidad humana abandonar temporalmente la disponibilidad fisica de una cosa sin 
renunciar por ello a su dominio. 

En un principio se utilizo casi exclusivamente con motivo de las guerras, pero luego, con la evolucion, fue 
un factor importante en las transacciones comerciales. 

Conforme explica Lorenzetti, el deposito fue contemplado en las leyes de Manu, el Codigo de Hammurabi 
y en el Derecho romano donde obtuvo precision tecnica. 

En el Derecho romano, y como ocurrio con nuestra legislacion civil (ley 340) admitia el negocio como un 
contrato real que se conformaba con el consentimiento de las partes (depositante y depositario) y la entrega 
efectiva de un bien mueble. Solo una vez que el bien era recibido por el depositario se perfeccionaba el 
contrato y nacian las obligaciones propias inherentes a este tipo de acto juridico. 

En Roma ademas del deposito entendido como acto de confianza y amistad por el cual un amigo o vecino 
cuidaba — gratuitamente — de uno o mas bienes muebles de otro en oportunidad de alguna circunstancia 
como un viaje o cuando sus duenos iban a la guerra, existia un deposito necesario, otro irregular y, 
finalmente, el secuestro. El deposito necesario (o miserable) se conformaba en oportunidad de un desastre 
natural como una inundacion, incendio o similar y donde el depositante, apremiado por las circunstancias, 
decidla dejar en manos de otro sujeto que aceptaba el cuidado del bien. Caracterizaba a este tipo de contrato 
que de no existir una situacion extrema no habrfa dado la cosa en deposito y, si asi lo decidiese, la eleccion 
del depositario se haria en un marco de total libertad, aspecto que definitivamente no ocurria. 

El deposito irregular, se caracterizaba por resultar objeto cosas fungibles cuya restitucion residia en cosas 
de igual cantidad, calidad y especie. 

El secuestro, en cambio, se plasmaba en oportunidad de un litigio a fin de resguardar las cosas que 
formaban parte de la litis. 


4. Caracteres 

Dentro de las caracterfsticas vinculadas al deposito pueden destacarse: 

a) Se trata de un contrato consensual. Se perfecciona con el mero consentimiento o acuerdo de partes. La 
fusion de voluntades en una unica sobre todos los aspectos del negocio resulta suficiente para su 
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perfeccionamiento y el nacimiento de los derechos y obligaciones engendradas. Esta caracterfstica resulta un 
cambio sustancial con la antigua vision del deposito que, como se adelantaba, era un contrato real. 

b) Resulta un contrato bilateral. Existen obligaciones reciprocas donde el depositante se obliga a entregar 
la cosa; el depositario a recibirla, guardarla y restituirla en el momenta oportuno contra el pago de precio. 

Ahora bien, puntualizamos en que las verdaderas obligaciones del depositario estaran dadas por la guarda 
y restitucion. El supuesto compromiso de recepcion, se trataria mas de un deber de colaboracion que una 
obligacion en sf. Dicha situacion ocurria con el art. 1323 del Cod. Civil (ley 340) cuando el comprador se 
comprometia a recibir la cosa y pagar el precio. Dicha expresion fue mayormente criticada y se retiro del texto 
del Codigo Civil y Comercial que solo preve solo el pago del precio por parte del adquirente (art. 1123 del 
CCC). 

Finalmente, siempre que se trate de un contrato oneroso (como resulta del principio general) el depositante 
debera abonar el precio por el cuidado. 

c) Es un contrato oneroso. Como se precisa en el art. 1357 del CCC, el deposito se presume oneroso. Elio, 
en funcion de la ventaja que las partes persiguen en funcion del sacrificio al que se someten. Sin embargo, no 
hay que soslayar que el contrato tambien podria ser gratuito. No obstante, la gratuidad debera estipularse 
expresamente. En tal caso el articulo en estudio preve en su parte pertinente que: "Si se pacta la gratuidad, 
no se debe remuneracion, pero el depositante debe reembolsar al depositario los gastos razonables en que 
incurra para la custodia y restitucion". 

d) Conmutativo. Las eventuales ventajas o perdidas se presumen razonablemente conocidas desde el 
momenta de la celebracion del contrato. 

e) Resulta un contrato no formal. Como bien es sabido, el contrato que preve la guarda de un objeto no se 
ajusta a formalidad alguna a los efectos de su celebracion. Por tanto, regira la libertad de contratacion. Puede 
plasmarse verbalmente, por escrito, etc. Sin embargo, en la medida que se instrumente resultara fundamental 
a los efectos de una mejor labor probatoria en caso de resultar necesaria la acreditacion de su existencia y 
alcance. No obstante ello, no debe soslayarse que tratandose de un deposito necesario en un hotel deben 
declararse los objetos de valor introducidos por el viajero (art. 1 372 CCC). Empero, el hecho de no informar tal 
circunstancia no invalida — eventualmente — el deposito sino que relativiza o excluye la responsabilidad del 
hotelero. 

f) Se trata de un contrato de duracion. En funcion de su esencia, el cuidado de una cosa, razonablemente 
la guarda se extendera en el tiempo, sea el pactado o hasta cuando exija la restitucion el depositante. 

g) Podria resultar un contrato de consumo. No puede asimilarse sin mas a los negocios masificados. Como 
principio general debe admitirse como un contrato paritario aunque no debe descartarse su calificacion como 
de consumo, principalmente, cuando la figura del depositario pueda calificarse como proveedor-empresario y 
el depositante consumidor-usuario en los terminos de los arts. 1092 y 1093 del CCC y exista una verdadera 
relacion de consumo donde el contrato de deposito pueda asimilarse a un servicio como podria ocurrir con los 
supuestos de cajas de seguridad en un banco. 

h) Es un contrato nomlnado toda vez que tiene una regulacion legal establecida en el Codigo Civil y 
Comercial. 


5. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS AFINES 
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5.1. Con la locacion 

Como se adelantara, el deposito es un contrato que tiene por objeto la guarda de la cosa otorgada por el 
depositante al depositario. Salvo excepcion o supuesto de deposito irregular, el depositario no tiene permitido 
la utilizacion de la cosa. Aqui el cuidado resulta central para el negocio y, principalmente, para el depositante. 

En la locacion, si bien el locatario debera propinar los cuidados de la cosa (mueble no consumible ni 
fungible o inmueble) que ha de locar, ciertamente su objeto reside en el uso y/o goce del bien (ej. locacion 
inmobiliaria). En consecuencia, posee una caracteristica distintiva importante, ademas de ser un contrato 
oneroso mientras que el deposito — pese a su presuncion de onerosidad — bien podria ser gratuito. 


5.2. Con el comodato 

Similar situacion a la locacion se presenta con el prestamo de uso. Nuevamente el eje del contrato es el 
bien mueble (no consumible ni fungible) o inmueble la funcion del negocio consiste en la utilizacion de la cosa. 
La custodia y guarda de la cosa aparece como una obligacion accesoria, ya que una vez usado el bien o 
arribado al plazo por el cual se pacto el comodatario debera devolver la cosa en el mismo estado que la 
recibio. Un ejemplo de comodato podria constituir el prestamo de un automovil con motivo de un viaje. El 
comodante dueno de un vehiculo decide prestarselo al comodatario para que lo realice y lo restituya al final 
del recorrido. 


5.3. Con el mutuo 

Entendemos que tratandose de un deposito voluntario regular donde el objeto del negocio solo pueden ser 
cosas muebles no fungibles ni consumibles o tambien inmuebles, no hay similitud posible ya que el mutuo 
requerira que se trate de bienes muebles fungibles o consumibles que se otorgan en propiedad y deben 
restituirse en igual calidad, cantidad y especie. 

Sin embargo, no debe soslayarse que la similitud es notoria cuando se compare al deposito voluntario 
irregular con el mutuo, pues, advierten mismo objeto. Ahora bien, pese a la gran semejanza creemos que 
habra que atender a la finalidad del negocio para dilucidar o poder calificar a un negocio como deposito o 
mutuo en tales circunstancias. Es decir, aun tratandose de uno o mas bienes muebles fungibles si fueron 
otorgados con la finalidad de guarda (aunque su consumo este implfcito) debera entenderse como deposito 
voluntario irregular. Mientras que si quien otorgo la cosa tuvo en miras un verdadero prestamo de consumo, 
debera calificarse como un contrato de mutuo. 


6. Clases de depositos 
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6.1. Deposito voluntario. Su subclasificacion en regular e irregular 

El deposito es voluntario cuando se ajusta a las prescripciones previstas en el art. 1356 del CCC, es decir, 
"...cuando una parte se obliga a recibir de otra una cosa con la obligacion de custodiarla y restituirla con sus 
frutos". 

El deposito voluntario se contrapone al necesario. El criterio para distinguir uno de otro es la libertad del 
depositante para elegir al depositario. Puesto que, en el necesario, como precisaremos luego, el depositante 
se encuentra urgido por alguna circunstancia especial (ejs. terremoto, incendio, naufragio, tumulto, etc.) y no 
existe — en puridad — una libre voluntad o, quizas, una limitacion de esta, en la eleccion de una persona de 
confianza sino, mas bien, un apuro en recurrir en alguien que pueda asistirlo en el cuidado de su o sus bienes. 

Este deposito voluntario a su vez puede clasificarse en regular e Irregular. Si bien es cierto que la seccion 
2- del Capftulo 1 1 solo precisa sobre el deposito irregular, a contrario sensu , debe interpretarse que no 
configurandose el supuesto previsto por el art. 1367 del CCC se entendera como regular. Dicha clasificacion, 
ademas, responde a la tfpica distincion previa al nacimiento del nuevo Codigo Civil y Comercial. 

El deposito regular se constituye a partir de bienes muebles no fungibles o inmuebles, donde culminado el 
contrato deben devolver las mismas cosas que han sido materia del negocio, cosas ciertas y determinadas. 
Cabe destacar que como principio general lo otorgado no podrfa ser objeto de uso por el depositario pero 
nada impide que exista una autorizacion para ello. 

No obstante lo precisado, corresponde aclarar que lo que caracteriza al deposito regular son el tipo de 
bienes dado en custodia y no la posibilidad o imposibilidad de uso como muchas veces, de modo equivocado, 
se ha referido. 

En el Irregular {an. 1367 del CCC), el negocio apunta o tiene por objeto las cosas fungibles o consumibles y 
que al mismo tiempo representan una equivalencia entre si. En este caso, el deposito degenera, como el 
usufructo imperfecto, como el mutuo, como todos los contratos sobre tales cosas en una verdadera 
transmision de dominio, que solamente da lugar a sustituir esos objetos por otros identicos. 

Reiteramos que en el caso del deposito regular, sin perder su naturaleza de tal y sin llegar a convertirse en 
comodato o en contrato mixto de ambos, puede contener una clausula que autorice el uso por parte del 
guardador. 

En este orden en el art. 1367 del CCC se expresa que: "Si se entrega una cantidad de cosas fungibles, que 
no se encuentra en saco cerrado, se transmite el dominio de las cosas aunque el depositante no haya 
autorizado su uso o lo haya prohibido. El depositario debe restituir la misma calidad y cantidad. Si se entrega 
una cantidad de cosas fungibles, y el depositario tiene la facultad de servirse de ellas, se aplican las reglas del 
mutuo". 

Alguna otra precision que cabe destacar se vincula con las cosas fungibles "que no se encuentren en saco 
cerrado". Dicha expresion responde a un tratamiento que con mayor precision Velez Sarsfield habfa 
efectuado en el Codigo Civil. Allf se puntualizaba (art. 2188) la figura del deposito voluntario frente a los 
supuestos del bulto sellado, el saco o la caja cerrada con Have. En estos casos, resulta claro que si se 
entregan cosas fungibles como podrfa ser dinero, nuestra conclusion serfa inmediatamente que se tratarfa de 
un deposito voluntario irregular. Sin embargo, si el dinero es entregado en una caja con un candado, en un 
maletfn con combinacion de seguridad, etc. y no se nos entrega la Have o los datos de la combinacion, se 
transforma automaticamente en un deposito regular. Solo podrfamos cuidar ese maletfn o caja y luego 
devolverlo ya que no podrfamos utilizar o consumir el efectivo por no tener los medios de acceder a el. 

Tampoco quedan dudas que si recibimos dinero en una caja, bolsa, maletfn y se encuentra sin Have o sf 
estan cerrados y se nos entrega la Have o combinacion estarfamos frente un deposito irregular. 
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Tambien debe destacarse que la finalidad podria definir el tipo de deposito. Si pensamos en un bien como 
el vino, no dudaremos tampoco en considerarlo fungible y consumible. No obstante, si se entrega una botella 
de vino muy aneja para exhibicion, dicha finalidad impedira a todas luces la posibilidad de consumirlo, por lo 
que nuevamente ante una cosa fungible y consumible se configurara un deposito regular. 


6.2. Distinciones preliminares sobre el deposito voluntario y el necesario 

Como se adelanto, en el deposito voluntario (art. 1356 del CCC), la eleccion del depositante depende del 
depositario; en el necesario (arts. 1368 y 1369 del CCC), la persona del depositario aparece impuesta por las 
circunstancias de una "necesidad imperiosa" que si bien no se precisa en el Codigo, sin dudas se trata de una 
ocasion de algun desastre, como incendio, ruina, saqueo, naufragio, etc. o de los efectos introducidos en los 
hoteles (o situaciones asimilables — art. 1375 del CCC — ). O sea que se contrae bajo la presion de 
acontecimientos que someten a las personas a una imperiosa necesidad que limita la voluntad libre del 
depositante de escoger especialmente la persona del depositario. 

Consideramos que la identificacion del deposito en los hoteles y establecimientos asimilables (hospitales, 
sanatorios, establecimientos deportivos, restaurantes, garajes y playas de estacionamiento — siempre 
onerosos — ) con el deposito necesario esta fundada en que los depositantes que se hospedan o recurren a 
estos lugares de estacionamiento estan — en cierto modo — "forzados" a dejar en manos de los hoteleros ante 
la concurrencia a ciertos destinos turtsticos o no. Si bien es cierto que en la actualidad la diversidad, cantidad 
y calidad de alojamientos difieren notoriamente de la epoca en que Velez Sarsfield involucro a los 
"hospedajes", persiste en nuestros dtas la calidad de necesario o "forzoso" como entonces se llamaba. 

Resulta ademas destacable la asimilacion a establecimientos donde se acondicionan espacios para la 
guarda de vehtculos como playas de estacionamiento, establecimientos deportivos, sanatorios, etc. puesto 
que — sobre todo en las grandes urbes — dichos lugares escasean y muchas veces los automovilistas deben 
recurrir a este tipo de establecimientos cercanos a destinos donde no siempre, ademas, cuentan con lugar 
disponible. 


6.3. Capacidad 

Como pauta general, tanto depositante como depositario tienen que tener capacidad para contratar. No se 
requiere que sea dueno de la cosa puede hacerlo todo el que tenga interes en su cuidado (locatario, 
mandatario, etc.). Aqut cabe precisar que el art. 2197 del Cod. Civil (ley 340) exigta que fuese dueno de la 
cosa para que un sujeto se transforme en depositante. Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial no cuenta 
con una norma similar aunque si precisa en su art. 1365 que el depositario no puede exigir que el depositante 
pruebe ser dueno de la cosa depositada. En consecuencia, si no puede exigirle la demostracion de la 
titularidad del bien, se somete a las obligaciones propias frente a cualquier sujeto que alegue un interes valido 
en su cuidado. 

Sin embargo, como se tuvieramos oportunidad de referir, este principio podria admitir algunas excepciones: 

Si el depositante fuese incapaz la nulidad del contrato solo puede ser demandada por el o sus 
representantes, pero no por el depositario. El depositante o sus representantes pueden exigir el cumplimiento 
del contrato y el depositario tiene todas las obligaciones y responsabilidades que le son inherentes. 


Si el depositario resultase incapaz, sus representantes legales pueden accionar por nulidad del contrato. 
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El depositante capaz tiene dos acciones: 1 Q ) Reivindicacion de la cosa depositada mientras exista en poder 
del depositario y 2°) De cobrar al incapaz todo lo que hubiere resultado un enriquecimiento para el a causa del 
deposito (art. 1000 CCC). 

El depositario incapaz, que ha aceptado el deposito de un capaz o un incapaz, si es demandado por 
perdidas e intereses originados por no haber puesto los cuidados convenientes para la conservacion de la 
cosa depositada, puede repeler la demanda alegando nulidad del contrato, pero no podria invocar su 
incapacidad para sustraerse a la accion de restitucion de la cosa depositada. 


6.4. Objeto y causa 

Puede constituirse en "objeto" de deposito tanto los bienes muebles como inmuebles. Dependiendo si se 
tratase de muebles consumibles o fungibles y su finalidad admitiran la subclasificacion en deposito regular o 
irregular. 

Con relacion a los bienes inmuebles no nos quedan dudas que si un sujeto decide hacer un viaje y dejar su 
departamento al cuidado del vecino bastara con el acuerdo para que el depositario deba cuidar de la cosa. 

Con relacion al elemento esencial "causa", esta conformada por la guarda onerosa o gratuita de la cosa. 
Como expusiera Lorenzetti, es un elemento categorial y calificante de las operaciones juridicas, por lo que 
todos los negocios que involucren este motivo determinante como finalidad configuraran el deposito. 


6.5. Forma y prueba 

Como se adelantara al clasificar al contrato, el deposito es un contrato no formal. Puede, por tanto, 
celebrarse verbalmente, por escrito o recurrir a las formas que las partes consideren convenientes. Existe, en 
consecuencia, libertad de formas. 

A los efectos probatorios, cualquier medio podra emplearse a los fines de demostrar su existencia y 
alcance (art. 1019 CCC). 

De este modo, se admite su demostracion a traves de un instrumento publico; o particular firmado o no 
firmado; la confesion; juramento judicial; presunciones; testigos; pericias; etc. 

En consecuencia, bien podria contarse con el instrumento a traves del cual las partes plasmaron el 
contenido del negocio o incluso la existencia de un instrumento particular no firmado (ej. con motivo de un 
evento el ticket otorgado en un guardarropas donde se decide dejar al cuidado de una prenda de abrigo). 

Tratandose de un deposito voluntario resultarfa factible aplicar a determinados casos la ultima parte del art. 
1019 del CCC que establece una restriccion respecto de los testigos al precisarse que: "Los contratos que sea 
de uso instrumentar no pueden ser probados exclusivamente por testigos". Sin embargo, dicha eventual 
restriccion debe descartarse de piano en caso de un deposito necesario. A todas luces, como expusieramos, 
la libertad en la eleccion del depositario se ve limitada por eventuates circunstancias (ej. un terremoto) por lo 
cual ningun tipo de limite o reserva deberfa oponerse para la demostracion de este tipo de deposito. 
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6.6. Obligaciones de las partes 


6.6. 1. Obligaciones del depositario en el deposito regular 

a) La guarda y custodia: Diligencia debida 

Es esta la obligacion fundamental que surge del contrato y de la ley y que conlleva la conservacion de la 
cosa, sea con los actos indispensables, con medidas urgentes o dando aviso al depositante de lo que debe 
efectuarse para conservarla. 

Conforme el art. 1358 del CCC "El deposito debe poner en la guarda de la cosa la diligencia que usa para 
sus cosas o la que corresponda a su profesion. No puede usar las cosas y debe restituirlas, con sus frutos, 
cuando le sea requerido". 

La obligacion de custodia, tiende a la conservacion o cuidado de la cosa. Asimismo, podria fijarse 
modalidades o formas de custodia conforme lo preve el art. 1362 del CCC al referir la norma que: "Si se 
convino un modo especifico de efectuar la custodia y circunstancias sobrevinientes exigen modificarlo, el 
depositario puede hacerlo, dando aviso inmediato al depositante". 

b) Imposibilidad de uso 

La obligacion de guarda impide, como principio general, la posibilidad de utilizar la cosa que debe solo 
cuidarse por parte del depositario. El art. 1358 del CCC preve en su parte pertinente que el depositario "No 
pude usar las cosas". Logicamente se trata de un deposito voluntario regular, porque ello se descartaria de 
piano en el irregular ya que en el, la parte depositaria puede consumir las cosas como duefia y luego restituir 
igual cantidad, calidad y especie del bien mueble fungible otorgado. 

Ahora bien, dicha imposibilidad de uso es relativa o se preve como principio. En la medida que el 
depositante lo autorice bien podrfa el depositario hacer uso de ella pero dicha facultad no seria una 
caracteristica propia o inherente al deposito regular. 

c) La restitucion 

El depositario cumple finalmente su prestacion (o conjunto de ellas) restituyendo la cosa. En tal sentido, la 
norma establece que este "...debe restituirlas, con sus frutos, cuando le sea requerido". 

La cosa depositada debe ser devuelta en el lugar en que debia ser custodiada (art. 1361 del CCC), salvo 
estipulacion en contrario. 

El destinatario. La restitucion debe hacerse al depositante o a quien este indique. Si la cosa se deposita 
tambien en interes de un tercero, el depositario no puede restituirla sin su consentimiento (art. 1363 CCC). 

Estado de la cosa, supuesto de deterioro o perdida. Logicamente, la cosa debe ser devuelta en el estado 
que fue entregada, sin que deba responder el depositario de los deterioros que hubiese sufrido sin su culpa, 
no soportando el caso fortuito, salvo pacto contrario o si fue determinante por su culpa o si ocurrio cuando ya 
se hallaba en mora para la restitucion. 
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En cuanto a esta particular obligacion, el Codigo Civil y Comercial analiza el supuesto de perdida de la 
cosa. En tal sentido se prescribe que: "Si la cosa depositada perece sin culpa del depositario, la perdida debe 
ser soportada por el depositante" (art. 1364 del CCC). 

Asimismo, como hemos tenido oportunidad de referir, respecto al alcance de la obligacion de custodia, sera 
la propia naturaleza de la cosa lo que lo va a determinar. 

A veces es necesaria la realizacion de actos juridicos como por ejemplo la contratacion de un seguro si es 
que esta es la forma en que el depositario actua con sus bienes, pero ello, cabe aclarar, no la asimila al 
mandato. 

Fallecimiento del depositario. Si el depositario falleciese antes de efectuar la devolucion de la cosa, seran 
sus herederos quienes deberan hacer efectiva la restitucion. 

No obstante, cabe aclarar que ante el fallecimiento del depositario, si los herederos — de buena fe — 
llegasen a enajenar la cosa cuyo deposito ignoraban solo deben restituir el precio recibido al depositante. Asf 
lo prescribe el art. 1366 del CCC al puntualizarse si "Los herederos del depositario que de buena fe haya 
enajenado la cosa depositada solo estan obligados a restituir al depositante el precio recibido. Si este no ha 
sido pagado, deben cederle el correspondiente credito". 

Lugar de restitucion. Como se refiriera al comienzo de este acapite, la cosa depositada debe ser restituida 
en el lugar en que debla ser custodiada (art. 1 361 del CCC), salvo — desde luego — pacto en contrario. 

Plazo para la restitucion. Si se conviene un plazo, se presume que lo es en favor del depositante. Pero si el 
deposito es gratuito, el depositario puede exigir del depositante, en todo tiempo, que reciba la cosa depositada 
(art. 1359 del CCC). 

d) Derecho de retencion 

Si bien el Codigo Civil y Comercial no lo prescribe, entendemos que el depositario tiene derecho de retener 
la cosa depositada, hasta el entero pago de lo que se le deba en razon del deposito. 

e) Obligacion de confidencialidad o secreto 

Si se tratase de la entrega de cosas fungibles en cajas, bultos, maletines, etc. todos ellos cerrados y sin 
acceso al contenido, constituye un deposito regular en el que el depositario debe guardar secreto de lo 
entregado. 


6.6.2. Obligaciones del depositario en el deposito irregular 

Como se viera, en el supuesto irregular, la cosa resulta fungible o consumible y, por tanto, se transmite su 
dominio. En conclusion, su utilizacion esta implfcita al poder consumirse y la obligacion reside en devolver la 
cosa en igual calidad y cantidad (art. 1367 del CCC). 

Desde luego, se aplican las pautas ya mencionadas para el supuesto de deposito regular como en el caso 
de tiempo y lugar, sin embargo la principal diferencia radica en que no se podra devolver la misma cosa, ni 
que esta puede perecer ya que debe restituir igual cantidad, calidad y especie de lo recibido. 
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6.6.3. Obligaciones del depositante 

Si bien el Codigo Civil y Comercial consagra una norma especifica vinculada con las obligaciones del 
depositario, no ocurre lo mismo con la figura del depositante. 

No obstante, partiendo del contrato oneroso, podemos advertir que existe una obligacion de entrega de la 
cosa por parte de este sujeto que sera objeto del negocio. 

Asimismo, al tratar la presuncion de onerosidad del vinculo, establece que el depositante debe efectuar el 
reembolso de los gastos razonables en que incurra el depositario para la custodia y restitucion (art. 1357 del 
CCC). 

En cuanto a las mejoras utiles, entendemos que procede el reembolso del mayor valor creado, pues de otra 
manera habrfa enriquecimiento sin causa, tantos estos, como en los gastos necesarios, pensamos que deben 
restituirse teniendo en cuenta la depreciacion monetaria. 

Las mejoras voluntarias no son reembolsables, pero el depositario tiene el derecho de rentarlas siempre y 
cuando no lesione la cosa depositada. 

En cuanto a los gastos de transporte, tambien estan a cargo del depositante. 

Por otra parte, el depositante tiene la obligacion correlativa de recepcion. Pues, as! como el depositario 
debe devolver la cosa en tiempo oportuno, el depositante debe recibirla. Caso contrario podrfa ser puesto en 
mora por su cocontratante y pasible de reclamos por danos y perjuicios. 

Finalmente, debera el pago del precio de tratarse de un deposito oneroso. 


6.7. Extincion 

a) El deposito culmina por cumplimiento de plazo si se ha fijado. Tambien podrfa existir un plazo tacito si 
este no ha sido pactado expresamente pero la devolucion depende de alguna condicion o circunstancia como 
el deposito de una cosa mientras dure un viaje del depositante. 

De no existir plazo y, sobre todo, tratandose de deposito gratuito podra el depositante solicitar la devolucion 
anticipada de la cosa. Asf tambien el depositario podrfa plantear en cualquier momento la restitucion aunque, 
dependiendo del objeto, no deberfa ser intempestiva al punto de poder generarle al depositante un dano. 

b) Finaliza tambien por perdida de la cosa. 

c) Tambien se extingue por rescision unilateral, bilateral o resolucion. 

d) Por confusion de las condiciones de depositante y depositario. 

El deposito voluntario no se resuelve por fallecimiento de las partes. Las obligaciones se trasladan a sus 
herederos. Dicha situacion no se extiende al deposito necesario. 
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6.8. El deposito necesario 

Hemos visto que el deposito necesario se vislumbra cuando el depositante no puede elegir libremente la 
persona del depositario. Se observa en situaciones imprevisibles, caso fortuito, fuerza mayor, que llevan a la 
"necesidad" de efectuar el deposito. O, incluso, por el ingreso de pasajeros y sus bienes a hoteles o 
establecimiento o lugares asimilables (restaurantes, sanatorios, etc.). 

El deposito necesario es regulado de modo expreso en el Codigo Civil y Comercial en los arts. 1368 a 
1375. 

Se comienza en el texto puntualizandose que: "Es deposito necesario aquel en que el depositante no 
puede elegir la persona del depositario por un acontecimiento que lo somete a una necesidad imperiosa, y el 
de los efectos introducidos en los hoteles por los viajeros". 

Con relacion a la norma incluida en el Codigo Civil y Comercial, se advierte que no se identifican los 
supuestos o acontecimientos que habilitarian el nacimiento del deposito necesario. Cabe recordar que los 
arts. 2187, 2227 y 2228 del Cod. Civil (ley 340) establecfan algunos casos (aunque no de modo taxativo) al 
referir a desastres como incendios, ruina, saqueo, naufragio, incursion de enemigos, en ocasion de peligro o 
supuestos de fuerza mayor. 

Si bien dichas circunstancias no son abarcadas por las normas del deposito en el nuevo Codigo Civil y 
Comercial, entendemos que son ejemplificativas y se mantienen vigentes habilitandose la incorporacion de 
otras situaciones similares que sometan a las personas a necesidades imperiosas de dejar sus pertenencias 
en manos de terceras personas para su cuidado. Cabe precisar, asimismo, que la mera dificultad de eleccion 
del depositario no lo transforma al contrato en necesario. 

Entendemos que el deposito necesario tambien podria ser regular o irregular. 


6.9. El supuesto del deposito en hoteles y establecimiento asimilables 

El deposito en los hoteles tiene lugar por la introduccion en ellos de los efectos de los viajeros, aunque no 
los entreguen expresamente al hotelero o sus dependientes y aunque aquellos tengan las Naves de las 
habitaciones donde se hallen tales efectos (art. 1369 del CCC). 

Como se advierte de la norma especialmente se regula la introduccion de efectos a hoteles aunque rige 
para todo tipo de establecimientos de alojamientos (posadas, cabanas, etc.). Esta amplia vision, ha sido 
actualmente extendida a otros establecimientos y locales asimilables. Asf el art. 1375 del CCC preve que: 
"Las normas de esta Seccion se aplican a los hospitales, sanatorios, casas de salud y deporte, restaurantes, 
garajes, lugares y playas de estacionamiento y otros establecimientos similares que prestan sus servicios a 
tftulo oneroso...". 

De modo que la vision del deposito necesario en la actualidad ha de adquirir gran preponderancia y 
aplicacion, sobre todo, en las grandes ciudades donde los espacios para la guarda o estacionamiento de 
vehfculos, escasean. Asimismo, en la medida que se configuren los supuestos de los arts. 1092 y 1093 del 
CCC, bien nos podriamos encontrar ante tipicas situaciones de consumo. 


6.9. 1. Responsabilidad de los hoteleros 
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El hotelero debe responder ante el viajero por los danos y perjuicios sufridos en los bienes que introduce al 
hotel (equipaje, vestimenta, computadora personal, telefono celular, etc.) asf como tambien respecto de 
vehiculos que se guarden en el establecimiento o lugares dispuestos a tales fines (auto, moto, etc.). 

Si bien no lo precisa el art. 1370 del CCC que prescribe en materia de responsabilidad, el hotelero es 
responsable ademas por sus dependientes y terceros (ej. proveedores) aunque encontramos adecuado 
mantener excepciones, como prevefa el Codigo Civil (ley 340), con relacion a familiares del pasajero y 
eventuales visitantes que el viajero permita el ingreso a la habitacion. Sf se agrega en el Codigo Civil y 
Comercial que el hotelero no respondera frente a dafios causados por caso fortuito o fuerza mayor ajena a la 
actividad hotelera, como tampoco de los objetos dejados dentro de los vehiculos de los viajeros (art. 1371 del 
CCC). La carga probatoria de estos supuestos de exoneracion quedara en cabeza del depositario. 

Debe mencionarse que la responsabilidad de los duefios de hoteles es contractual objetiva por lo que no 
pueden eximirse mostrando su falta de culpa, solo podran eximirse demostrando — basicamente — el caso 
fortuito o fuerza mayor. 


6.9.2. Efectos introducidos 

Como se adelanto, los hoteleros se responsabilizan por los bienes introducidos al establecimiento como asf 
tambien el vehfculo del que se valga el pasajero que coloque bajo el cuidado del primero. 

Estos bienes que la ley tilda de "efectos" resultan de lo mas variados pero ordinarios o habituales para los 
viajeros. En tal sentido, quien viaja por placer o incluso por trabajo suele llevar consigo diferente tipos de 
vestimenta o indumentaria, camara fotografica, filmadora, algun dispositivo tecnologico portatil como 
una notebook o tablet, celular, reloj, algun tipo de collar, anillos o aros, etc. 

Cabe aclarar ademas que los ejemplos meramente ilustrativos arriba referenciados son enunciativos y 
muchos de ellos podran ir mutando o cambiando segun tiempos. Piensese en los diversos elementos 
tecnologicos que afios atras eran impensados y que hoy resultan habituales en nuestras rutinas. 

No obstante, cabe la aclaracion para aquellos bienes de un alto valor y que no suelen, de modo ordinario, 
ingresarse a los hoteles. Si bien la ley no preve que como huespedes hagamos un inventario y exhibamos 
todos nuestros efectos personales al hotelero, sf admite un supuesto especial para las "cosas de valor". Se 
prescribe que: "El viajero que lleve consigo efectos de valor superior al que ordinariamente llevan los 
pasajeros debe hacerlo saber al hotelero y guardarlos en las cajas de seguridad que se encuentren a su 
disposicion en el establecimiento. En este caso, la responsabilidad del hotelero se limita al valor declarado de 
los efectos depositados". 

En tal sentido, no deberemos declararle al hotelero que ingresamos con una cadena de plata y un pequeno 
anillo de oro. Sin embargo, si llevamos una costosa coleccion de alhajas; una pintura valiosa; una alta suma 
de dinero (ej. con motivo de un viaje de negocios) la norma exige colocarlo en conocimiento del depositario a 
fin de que evalue su recepcion y, en caso de aceptarlos, pueda tomar todos los recaudos adicionales como, 
por ejemplo, disponer de una caja de seguridad si el establecimiento contara con ella. 

Si esta declaracion no la hiciese el depositante, habilitarfa la eximicion de responsabilidad del depositario a 
quien la ley no exige su responsabilidad para elementos de excesivo valor. En tal sentido, en el art. 1373 del 
CCC, se expresa que: "Si los efectos de los pasajeros son excesivamente valiosos en relacion con la 
importancia del establecimiento, o su guarda causa molestias extraordinarias, los hoteleros pueden negarse a 
recibirlos". 

Por ultimo, como se adelanto, tambien deben guardar los hoteleros los vehiculos en los que se movilicen 
los pasajeros y que coloquen bajo la custodia del depositario. Lo que resulta logico y esperable aunque no 
compartamos la exclusion de responsabilidad por eventuales objetos dejados en los vehiculos. Pues nos 
preguntamos cual serfa la diferencia si se le sustrae un telefono celular de la habitacion del pasajero o del 
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automotor que dejo en el garaje acondicionado especialmente para la guarda. Ahora bien, dicha substraccion 
no regira respecto de garajes, lugares y playas de estacionamiento que prestan sus servicios a titulo oneroso 
(art. 1375 del CCC), situacion que se coloca de resalto al analizar los establecimientos asimilables a los 
hoteles. 


6.9.3. Clausula que limitan o exduyen la responsabilidad 

Como principio, toda clausula contractual, cartel, anuncio o disposicion que tienda a limitar la 
responsabilidad del hotelero depositario sera de ningun valor. La ley preve que: "...toda clausula que excluya o 
limite la responsabilidad del hotelero se tiene por no escrita" (art. 1374 del CCC). En consecuencia, aun 
cuando el pasajero firme un instrumento al ingresar a un hotel y consienta algun tipo de limitacion o situacion 
que excluya de responsabilidad al depositario no tendra virtualidad alguna. Se considerara este precepto de 
orden publico por lo que no sera disponible para las partes. Existe, claramente, una voluntad del legislador de 
que no se produzcan abusos o excesos por parte de depositarios y que, en consecuencia, estipulen clausulas 
exonerativas que impongan al viajero aceptar. Dicha medida resulta logica y maxime cuando nos encontramos 
frente a una gran mayoria de verdaderas situaciones que encierran relaciones de consumo. 


7. Los SUPUESTOS DE CASAS DE DEPOSITOS 

Ya analizados los supuestos de depositos voluntario y necesario, corresponde hacer una breve referenda a 
las casas de depositos que expresamente regula el Codigo en la seccion 4- del Capitulo en estudio. 

Resultan de gran utilization en el trafico nacional e internacional de mercaderfas, sobre todo, cuando se 
requieren condiciones especiales como frio, calor, etc. Estas casas de deposito constituyen un medio (muchas 
veces altamente especializado) de protection de mercaderfa a fin de evitar perdidas o averias en el caso de 
relaciones comerciales. 

En el Codigo Civil y Comercial se establece que los propietarios de casas de depositos son responsables 
de la conservation de las cosas alii depositadas, excepto que prueben que la perdida, la diminution o la 
averia ha derivado de la naturaleza de dichas cosas, de vicio propio de ellas o de los de su embalaje, o de 
caso fortuito externo a su actividad. La tasacion de los danos se hara a traves de peritos arbitradores (art. 

1376 del CCC). 

Como logica obligation de guarda, los responsables de las casas de deposito responden por las 
mercaderfas introducidas. Las excepciones que establece la norma se vinculan con razones intrfnsecas 
(naturaleza o vicio de la cosa) o extrfnsecas (embalaje o caso fortuito). 

Por otra parte, los propietarios de estas casas de deposito deben: 

Dar recibo por las cosas que les son entregadas para su custodia, en el que se describa su naturaleza, 
calidad, peso, cantidad o medida (inc. a, art. 1377 del CCC). 

Permitir la inspection de las cosas recibidas en depositos al depositante y a quien este indique (inc. b, art. 

1377 del CCC). 


CAPlTULO XXVI - CONTRATOS BANCARIOS. CON LA COLABORACION DE CAROLINA A. SALTO 
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1. INTRODUCCION 

En las primeras comunidades cuando se utilizaban diversos elementos como el dinero fue necesario que 
alguien se dedicara a mensurar e intercambiar esos elementos facilitando las transacciones de compra y 
venta entre los habitantes de dicha comunidad. Es decir que los primeros banqueros fueron cambistas porque 
se dedicaban a intercambiar cosas que fungian como dinero (Max Weber, Cottely Esteban). Con el tiempo 
esos banqueros se transformaron en personas de confianza de quienes realizaban las transacciones y se 
hicieron custodia de ese dinero. 

El manejo de dinero de los distintos pueblos, convirtio a los banqueros en personas de mucho poder, 
confiriendoles una posicion dominante en la vida comun y por logica consecuencia en el trafico mercantil. Esa 
posicion dominante de los bancos se traslado a la contratacion con el publico, siendo ellos los primeros en 
utilizar los contratos en serie, preelaborados por ellos, donde establecian las condiciones de esa contratacion 
(Villegas). 

Esto llevo tambien a que desde la antiguedad, algunos gobernantes establecieran reglas tendientes a 
limitar ese poder y su posicion dominante en la sociedad. 

Los bancos realizan diariamente distintas operaciones que se traducen luego en contratos que celebran 
con sus clientes. Las operaciones son el diseno interno de cada producto que los bancos ofrecen, que luego 
mediante pactos o acuerdos con los adquirentes de ese servicio se transforman en contratos, mediante los 
cuales cumplen su objeto social. 

Los contratos bancarios se definen comunmente por el sujeto banco que los Neva a cabo en forma masiva 
y estandarizada y que mediante tales actos realiza su actividad empresaria profesional, en cumplimiento con 
su objeto social. 

Actualmente la nueva regulacion del codigo al aludir "contratos bancarios" alcanza no solo a los contratos 
que celebren los bancos en ejercicio de su actividad especifica sino tambien a las operaciones que realiza 
otras entidades como companias financieras y cajas de credito, comprendidas tambien en la ley de entidades 
financieras 21 .526 y sus modificatorias. De todos modos hay operaciones que solo pueden realizar los bancos 
y que estan prohibidas o limitadas para las demas entidades. 


2. Contratos bancarios con consumidores y usuarios 

El art. 1384 del CCC establece que: "Las disposiciones relativas a los contratos de consumo son aplicables 
a los contratos bancarios de conformidad con lo dispuesto en el art. 1093". 

Teniendo en cuenta en el mismo sentido que lo senala Villegas que el "cliente" del banco es siempre un 
"consumidor", conforme las reglas de los arts. 1092 y 1093 del CCC, tambien resultan aplicables a los 
contratos bancarios las reglas del titulo III sobre contratos de consumo (arts. 1092 a 1 122 del Codigo). En este 
sentido, las reglas para establecer si un contrato es de consumo se fijan en el art. 1092 que, reiterando los 
terminos de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, con las modificaciones de la ley 26.361 prescribe que 
"se considera consumidor a la persona ffsica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, 
bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social". El "cliente 
bancario" sea un individuo un ente social contrata el servicio bancario como destinatario final, en beneficio 
propio o de su grupo social. 
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De esta manera, puede observarse que las modificaciones introducidas en la ley 26.361, cuyo texto recoge 
el Codigo, elimina el primer parrafo del art. 2- de la ley de defensa del consumidor que excluia del caracter de 
consumidor a "...quienes adquieran, almacenen, utilizan o consuman bienes o servicios para integrarlos con 
proceso de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros", lo que permitfa excluir los 
contratos de credito que celebraban los comerciantes y las sociedades comerciales". 

Por lo expuesto, conforme las reglas del art. 1092, todos los contratos bancarios, sin exclusiones son 
contratos de consumo. 

Conforme lo establece Villegas, se trata de un error metodologico porque a los contratos bancarios, le son 
aplicables todas las normas de Defensa del consumidor, tanto las que surgen de las previstas en el Codigo, 
como las que se consagran en la ley 24.240 y su modificacion de la ley 26.361 . Razon por la cual, consideran 
que las disposiciones de los arts. 1384 al 1389, resultan claramente innecesarias y lo que es mas grave 
contraproducentes. 


2.1. Deberes del banco 

El deber de informacion del banco, previo a la suscripcion del contrato debe ser suficiente para que el 
cliente pueda confrontar las distintas ofertas de credito existentes en el mercado. 

Tambien tiene la obligacion de informar al cliente en forma inmediata y gratuita el resultado de la consulta y 
la fuente donde la obtuvo. De esta forma, ante la causa negativa de un credito proporciona al consumidor la 
posibilidad de corregir esa informacion si fuera erronea o desactualizada. 

Los contratos bancarios deben redactarse por escrito, de modo de permitir al cliente obtener copia del 
mismo, conservar la informacion que le fuere entregada por el banco al suscribir el contrato y poder acceder a 
ella durante el plazo de ejecucion del contrato y finalmente poder reproducir la informacion archivada. 


2.2. Responsabilidad del banco 

En el caso que el banco proporcione asesoramiento al cliente o consejo, respecto de una manera de 
actuar, para que el cliente tome una determinada decision, sea sobre la adquisicion de algun producto 
bancario o financiero sobre la administracion de sus bienes o la realizacion de alguna inversion. Situacion que 
se da con independencia que el banco perciba o no una remuneracion por ese asesoramiento. Relacion 
jurfdica que obliga al banco a conducirse de buena fe y con diligencia profesional y que es generadora de 
responsabilidad. 

Asi, por inexactitud de informacion, o error o defecto en el consejo o asesoramiento, el banco resulta 
responsable por cualquier dano que le genere al cliente. 


2.3. Nulidad del contrato 
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El Codigo preve en el art. 1398 la nulidad del contrato, para el caso que este no contenga informacion 
sobre el tipo de contrato y partes del mismo, el importe total del financiamiento, el costo financiero total y las 
condiciones de desembolso. Se obliga a los bancos a informar sobre las condiciones economicas del contrato, 
su precio (tasa de interes), gastos y demas elementos que influyan en el costo financiero total. 


3. Deposito bancario 

El Codigo regula separadamente el "deposito en dinero" en el art. 1390, el "deposito a la vista" en el art. 
1391 y el "deposito a plazo" en el art. 1392 del CCC. 

a) Deposito en dinero 

El Codigo describe el contrato, poniendo el acento en dos elementos esenciales, la transferencia de la 
propiedad del dinero depositado del depositante al banco depositario y la obligacion del banquero de 
restitucion del dinero recibido en deposito, en dinero de la misma especie que la recibida. 

La transferencia en propiedad del dinero depositado resulta sustituido por el derecho de credito que nace 
en cabeza del depositante y tiene como deudor al banco. Y como el cumplimiento de esa obligacion del banco 
esta vinculado la buena marcha del banco, resulta esencial que para ello el banco administre los dineros 
recibidos en deposito con el cuidado de un comerciante leal y diligente. 

Respecto de la obligacion del banco de restituir el dinero depositado, impone que lo sea en moneda de la 
misma especie y a simple requerimiento del depositante, o al vencimiento del plazo del deposito o del periodo 
de preaviso convenido, en su caso. 

b) Deposito a la vista 

En estos tipos de contratos, la obligacion basica del banco depositario es la guarda y cuidado del dinero 
dado en deposito, a fin de asegurar el derecho del depositante de poder disponer de ellos libremente en todo 
momento, lo que pondria de relieve que la trasmision en propiedad no es perfecta. 

Villegas establecen que en el caso de los depositos a la vista, estamos en presencia de una transferencia 
"fiduciaria o en fideicomiso antes que una transferencia en propiedad perfecta o comun". 

Tiene plena relevancia las obligaciones de guarda y cuidado propias de un fiduciario, con la de mantener 
los fondos a total disponibilidad del depositante ya que el derecho de usar esos fondos por el banco carece de 
contraprestacion a cargo de este, pues no son remunerados. 

Asi, se protege mejor los derechos de los depositantes ante situaciones de crisis de los bancos, al quedar 
estos fondos bajo el amparo de la propiedad fiduciaria, en forma separada e independiente del resto de los 
fondos recibidos por los bancos. 

Debemos destacar que estos depositos comprenden los efectuados en cuenta corriente y cuenta caja de 
ahorro de los clientes de los bancos, en busca de seguridad, confiados en que podran contar con las sumas 
depositadas cuando lo necesiten, sea para sus gastos comunes, como para el desenvolvimiento economico 
de las empresas. 

A partir del siglo pasado comienza a utilizarse en todos los paises desarrollados, la tarjeta de debito como 
el instrumento para efectuar retiros en cajeros automaticos de los depositos a la vista. 


c) Deposito a plazo 
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En estos contratos la transferencia en propiedad es perfecta y tiene como contraprestacion el pago de 
intereses por el tiempo que dure el deposito. Ese derecho esta condicionado a que el depositante no retire el 
deposito antes del vencimiento del plazo pactado, regia que estarfa indicando implfcitamente, que el deposito 
tiene derecho a retirar la suma depositada antes del vencimiento del plazo convenido, renunciando al cobro de 
intereses por el tiempo que hubiera transcurrido hasta ese momenta, sin embargo, en estos depositos que se 
instrumentan mediante certificados, debe constar el monto del capital del deposito y el monto de los intereses 
calculados al dia del vencimiento. 


3.1. Obligaciones de las partes 

En el deposito ordinario el depositario se obliga a custodiar al objeto y a restituir cuando lo requiera el 
depositante. En el deposito bancario la obligation de custodia en sentido estricto desaparece, porque el 
depositario ha obtenido las sumas recibidas en propiedad. 

La obligacion de mantener en caja un porcentaje mmimo de los depositos recibidos se corresponde con la 
obligacion del mismo banco de mantener liquidez suficiente para poder cumplimentar las restituciones 
solicitadas. 

El banco cumple con su obligacion restituyendo la misma suma que recibio del cliente porque su deuda 
tiene un riguroso esquema nominalista. 


4. CUENTA CORRIENTE BANCARIA 

Se encuentra regulado en el art. 1393 del CCC, en el cual lo define como aquel "...contrato por el cual el 
banco se compromete a inscribir diariamente, y por su orden, los creditos y debitos, de modo de mantener un 
saldo actualizado y en disponibilidad del cuentacorrentista y, en su caso, a prestar un servicio de caja". 

FernAndez y Gomez Leo definen a la cuenta corriente bancaria como un contrato mediante el cual se 
disciplina futuras relaciones jurfdicas, emergentes de relaciones plurales, con especial referenda a las que 
una entidad bancaria, en los Ifmites de su organization empresaria, realiza por cuenta y orden de su cliente. 

De su parte, Gilardi entiende que la cuenta corriente bancaria no es mas que una modalidad de 

cumplimiento de ciertos contratos bancarios de credito, consistente en prolongar su ejecucion en el tiempo y 

registrarlos contablemente como una cuenta de gestion. 

Conforme lo establece Villegas, la norma en comentario senala dos obligaciones basicas para el banco: a) 
la de registrar diariamente en la cuenta del cliente los debitos y los creditos de modo de mantener el saldo de 
la cuenta actualizado; y b) la de mantener ese saldo en disponibilidad del cuentacorrentista. 

Por otro lado, ademas, del soporte contable, donde el banco volcara los resultados economicos 

provenientes de los depositos a la vista que vaya realizando el cliente y los creditos que a su vez otorgue el 

banco, se requerira de un elemento jurfdico imprescindible y necesario para el funcionamiento de esta cuenta, 
cual es el "instituto de la compensacion", regulada en los arts. 921 al 930 del Codigo como un modo de 
extinguir las obligaciones. En la cuenta corriente bancaria la compensacion opera en forma automatica y va 
compensando cada registro de debito y credito y arrojando un saldo, que de ser favorable al cliente debe 
mantenerse siempre disponible a su favor. Este elemento jurfdico no esta mencionado en la norma en 
mention, pero resulta del propio funcionamiento de la cuenta y de la obligacion del banco de mantener el 
saldo actualizado que si establece la norma. 
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La norma dispone que el banco puede prestar otros servicios vinculados a la cuenta corriente que hubiera 
convenido con el cuentacorrentista o surjan de la reglamentacion o de los usos y practicas. 

El cuentacorrentista puede convenir con el banco otros servicios a ser prestados como adicionales al 
contrato, por ejemplo, la posibilidad que el cliente convenga con el banco el servicio de cheque que resulta 
opcional contratar o no, tambien el servicio de uso de cajeros automaticos que requiere la provision de una 
tarjeta de debito que emite el banco. 


4.1. Caracteres 

1) Adhesion a clausulas generates predispuestas: donde el banco es quien establece su contenido y el 
cliente adhiere al mismo, sin haber participado en su redaccion tal como lo define el art. 984 del Codigo. 

2) Bilateral: establece prestaciones a cargo de ambas partes contratantes para poder funcionar (art. 966 del 
CCC). 

3) De larga duracion o de tiempo indeterminado: perdura en el tiempo. 

4) Bancario : necesariamente una de las partes debe ser un banco (Ley 21 .526). 

5) Consensual: queda perfeccionado por el mero consentimiento de las partes. 

6) Tipico: se trata de un contrato regulado especificamente en los arts. 1393 a 1407 del CCC y por distintas 
normas reglamentarias dictadas por el Banco Central de la Republica Argentina desde 1963. 

7) Oneroso: mediante la celebracion del presente contrato ambas partes obtienen ventajas: el cliente se 
beneficia del servicio de custodia y caja de credito que le fue otorgado, mientras que el banco al adquirir la 
propiedad de los fondos que el cliente deposita, realiza su actividad intermediadora del credito, percibiendo 
ganancias con las operaciones activas. El credito dado por el banco al cliente, al atender el pago de los 
cheques en descubierto, genera para la entidad un interes que esta percibe por los saldos correspondientes y 
durante el periodo que el descubierto dure. 

8) De consumo: objetiva y subjetivamente el contrato bancario constituye contrato de consumo en la 
medida que el cliente sea consumidor final de una operacion de credito, activa o pasiva, lo que excluye al 
consumo cuyo objetivo es para integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o 
prestacion a terceros. 

9) Intuitu personae: el banco se reserva la facultad de analizar y evaluar la solvencia y la situacion 
economica y patrimonial del futuro cliente, antes de concretar el contrato, pudiendo por tal motivo: revisar 
dichas condiciones a lo largo de toda la vida del contrato, con la finalidad de variar sus condiciones, 
agravandolas o bien rescindiendo el contrato si tales hubieren variado a criterio del banco de manera de 
justificar dicha decision. 


4.2. Tipificacion del contrato 


Tres son las notas tipificantes de este contrato a saber: 
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a) Provision de fondos: la cuenta puede operar ya sea mediante el deposito de fondos o bien mediante la 
apertura de credito, esto es, en descubierto. El deposito de fondos puede ser efectuado por el 
cuentacorrentista titular o por cualquier tercero, ya sea de dinero en efectivo, de cheques a su favor sobre el 
banco donde la cuenta se halla abierta u otros bancos, o a traves de transferencias bancarias de fondos 
correspondientes a cuentas propias o de terceros. La cuenta puede nutrirse ademas del efectivo o de las 
transferencias que realice el titular, de un credito acordado con el propio banco por este, a rafz de que el 
banco acredita determinada suma, sobre la que el cliente pueda girar librando cheques o disponiendo segun 
ordenes a cumplir hasta el monto maximo de ese credito, o descubierto. El monto maximo o limite del 
descubierto puede ser reducido por el cliente, realizando depositos o acreditando valores que lo disminuyan o 
bien que anulen el credito otorgado por el banco, pero siempre conservando la facultad de girar hasta el 
descubierto convenido con aquel. La institucion percibira intereses sobre el saldo del descubierto utilizado por 
el cliente, compensatorios, pues atienden al uso del capital por el cliente. 

b) Disponibilidad : se refiere a la existencia de un credito disponible, al que se obliga el banco frente al 
cliente, llquido para ser entregado cuando este lo requiera. Dicho credito puede deberse a la propia provision 
efectuada por el cliente o bien, al credito otorgado por el banco en forma de descubierto (apertura de credito). 
Se caracterizo la disponibilidad como la potestad (derecho) que tiene el cliente de hacer exigible 
unilateralmente el credito actual o potencial obrante en su favor en la cuenta corriente. Por actual se entiende 
a la situation que habida cuenta la disponibilidad resulta de la previa provision de fondos volcados a la cuenta, 
por potencial, cuando aquella deriva de la apertura de credito en cuenta otorgado por el banco. 

c) Servicio de caja: es el objeto o finalidad principal de la cuenta corriente bancaria, contrato accesorio de 
la cuenta que refiere el modo en que el cliente dispone de los fondos depositados en la cuenta, mediante el 
libramiento de cheques. 


4.3. Clases de cuenta 

Distintos son los parametros que pueden utilizarse para determinar diferentes clases de cuentas, conforme 
la siguiente resefia: 

a) Fondos: segun se cuente con fondos provistos efectuados por el cliente, se tratara de una cuenta 
corriente bancaria con provision de fondos, o si de tratare de una cuenta que opera con fondos provenientes 
del credito autorizado por el banco, se tratara de una cuenta corriente bancaria a descubierto. 

b) Titularidad: la cuenta corriente bancaria puede ser abierta por una persona fisica o juridica o por varias a 
la vez. En el primer caso, se trata de una cuenta corriente unipersonal, y en el segundo caso, de una 
pluripersonal. En ambos casos, ello no determina que el titular o titulares de la cuenta puedan autorizar a otras 
personas para que conjuntamente con ellos, o sin ellos, puedan operar la cuenta, dando lugar a la cuenta 
corriente conjunta o indistinta. 

c) Orden : se trata aqui de distinguir si la cuenta abierta a la orden de varias personas pueden serlo a la 
orden conjunta (colectiva) o indistinta (recfproca), correspondiendo: 

— A la orden conjunta: requiere de la firma de todos los sujetos a cuya orden esta abierta la cuenta para 
que funcione cada una de las distintas ordenes que se le imparten al banco, a fin de hacer funcionar el 
servicio de caja. La indivisibilidad que dicha modalidad resulta, determina que si fallece uno de los cotitulares 
de la cuenta conjunta, la cuenta debe cerrarse y el banco hara de entregar el saldo disponible, mediante 
disposition judicial que asi lo disponga. De la misma manera que si se trabara embargo sobre uno de los 
cotitulares de la cuenta conjunta, dicha medida debe recaer sobre el saldo disponible, sin perjuicio que el 
cotitular ajeno a la medida pueda solicitar el levantamiento en la parte que le corresponde. 

— A la orden indistinta cada uno de los titulares lo es por el total de la cuenta, de manera que cualquiera de 
ellos puede librar giros aun por el total del saldo disponible, lo que lo convierte a cada uno de ellos en 
deudores solidarios frente al banco, bien que en caso de conclusion del contrato, el banco podra entregar los 
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fondos habidos a cualquiera de los titulares. Identica solucion resulta si fallece uno de los titulares, pues el 
reclproco recibira el monto total de la disponibilidad. En caso de embargo que afecte a uno de los titulares de 
la cuenta indistinta, recae por el total sobre la disponibilidad de la cuenta, sin respetar la parte correspondiente 
al titular embargado. 


4.4. Obligaciones de las partes 

Del banco 

1 ) Entregar boletas de deposito y formularios de cheques 

2) Mantener al dla la cuenta 

3) Recibir los depositos y acreditar en plazo 

4) Enviar extracto de la cuenta al cuentacorrentista 

5) Guardar el secreto bancario 

6) Atender el servicio de cheques 
Del cuentacorrentista 

1) Mantener fondos suficientes 

2) Actualizar sus datos 

3) Abonar gastos y comisiones liquidados por el banco 

4) Conformar u observar el extracto de cuenta 

5) Mantener un regular uso del cuaderno de cheques 

6) Deber de informacion 


4.5. Cierre de la cuenta corriente bancaria 

La finalizacion del contrato en estudio, puede resultar de la voluntad de cualquiera de las partes, en tanto 
las alternativas del cierre de la cuenta se habran fijado en el respectivo contrato de apertura de cuenta (art. 
1404 CCC). 

Tambien, el contrato puede concluir por vencimiento del plazo fijado para su duracion, o por voluntad 
concurrente de las partes. 


Por causas relativas al cliente 
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1) Por decision unilateral. 

2) Por fallecimiento o incapacidad sobreviniente del cliente. 

3) Por declaracion de quiebra. 

Por causas relativas al banco 

1) Decision del banco. 

2) Acuerdo contenido en el contrato de apertura de cuenta. 

3) Por revocacion de la autorizacion para funcionar, quiebra o liquidacion del banco. 
Por otras causas 

1) Por disposicion del Banco Central de la Republica Argentina. 

2) Por las distintas causales que surjan de la reglamentacion o de la convencion. 


5. Prestamo y descuento bancario 


5.1. Prestamo 

El art. 1408 del CCC, establece que "el prestamo bancario es el contrato por el cual el banco se 
compromete a entregar una suma de dinero obligandose el prestatario a su devolucion y al pago de sus 
intereses en la moneda de la misma especie, conforme con lo pactado". 

Conforme lo establece Villegas, se trata de un contrato bilateral con prestaciones comprometidas por 
ambas partes. El banco se obliga a entregar una suma de dinero, y el cliente a su devolucion con mas los 
intereses convenidos. La devolucion debera efectuarse en el tiempo y en la especie de moneda estipulada. 


5.2. Clases de prestamo 


5.2. 1. Prestamo en dinero 
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Es una operacion bancaria activa. Es un servicio frecuentemente ofrecido a los industriales, comerciales y 
agricultores. Los banqueros hacen anticipos con los fondos recibidos en deposito, constituyendose en 
intermediaries entre los capitales que tienen los fondos disponibles y los productores o comerciantes que 
solicitan el credito. El beneficio del banco consiste en la diferencia entre el interes modico que ellos abonan a 
los depositantes y el interes mas elevado que ellos retiran de los capitales prestados. 

El prestamo puede ser concedido de diversas modalidades: 1) a sola firma, 2) con varias firmas, 3) con 
garantfa prendaria o hipotecaria, 4) con fianzas o avales, o sin ellos. 

El prestamo bancario se realiza mediante la entrega de fondos al beneficiario, quien a su vez se obliga a 
pagar los intereses convenidos y a reembolsar las sumas en las condiciones previstas por el contrato, sea de 
una vez, sea por vencimientos escalonados, mensuales, trimestrales o anuales. 


5.2.2. Prestamo de titulos 

Este contrato es utilizado cuando es necesario contar con titulos para la garantfa de una operacion y se 
quiere evitar gastar recursos para la compra de los mismos. El banco presta titulos a cambio de una comision 
y por un plazo determinado, vencido el cual se debera devolver igual cantidad de la misma especie o pagar su 
equivalente a la cotizacion del mercado en el cual coticen los mismos. 


5.3. Descuento 

Por otro lado, en el art. 1409 del CCC se encuentra regulado el descuento bancario y en donde se dispone 
que: "El contrato de descuento bancario obliga al titular de un credito contra terceros a cederlo a un banco, y a 
este a anticiparle el importe del credito, en la moneda de la misma especie, conforme con lo pactado. El banco 
tiene derecho a la restitucion de la sumas anticipadas, aunque el descuento tenga lugar mediante endoso de 
letra de cambio, pagares o cheques y haya ejercido contra el tercero los derechos y acciones derivados del 
tftulo". 

Conforme lo establece Villegas, es comun en la actualidad que las empresas comerciales, industriales y 
de servicios reciban de sus clientes documentos de credito como una forma de instrumentar sus acreencias, 
ya que muchas de las ventas son financiadas, las empresas acumulan en sus activos sumas importantes de 
"cuentas a cobrar". Y en tal situation y como dichos documentos son pagaderos a fecha futura, el empresario 
puede retenerlos hasta el vencimiento y cobrarlos el directamente, o bien "descontarlos" en un banco. 

Si el comerciante "descuenta" sus letras u otros titulos valores en un banco, mejora su "liquidez", porque a 
cambio de creditos a futuro recibe dinero contante. 

Se trata de un contrato consensual, teniendo en cuenta la iniciativa del cliente del banco que solicita el 
descuento de un credito que tiene contra terceros, de plazo no vencido y dispone que este se obligue a 
cederlo al banco y este a anticiparle el monto de ese credito, deducidos los intereses. 

Como la norma no dice que intereses debe pagar el cliente, Villegas entiende que estos se determinan por 
la tasa vigente en el banco para ese tipo de operaciones, calculados por el tiempo que falta para el 
vencimiento del credito. Y como se percibe en el momento en que el banco realiza su prestation, descontando 
la suma resultante, del monto del credito que anticipa el banco, la operacion recibe el nombre de "descuento". 
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5.4. Cargas y obligaciones del banco en el contrato de descuento 

1) Aceptada la operacion, debera entregar la suma que corresponda conforme con el contrato acordado al 
cliente, para la restitucion (en el supuesto de documentos impagos) en el mismo plazo consignado en los 
documentos descontados; 2) el banco (cesionario) tiene la obligacion de intentar cobrar del tercero la letra, 
pagare o documentos de que se trate, requerimiento de pago y protesto, llegado el caso, para evitar la 
caducidad de las acciones de regreso. 


5.5. Cargas y obligaciones del cliente 

1) El cliente debe informar al banco, sin reticencia, sobre cada documento que presenta al descuento: 
causa, solvencia del librador, avalista, datos identificatorios de los obligados al pago, etc. Elio no impide la 
presentacion de letras o pagares de favor; 2) el endoso de los documentos por tratarse de titulos de credito 
(forma de transmitir la propiedad); 3) pagar los intereses — descuentos — por anticipado, en el momento en 
que el banco entrega los fondos, 4) obligacion subsidiaria de pagar la suma adelantada por el banco, es decir, 
cuando el obligado principal no lo hiciere a su vencimiento. 


6. Apertura de credito 

Se encuentra regulado en el art. 1410 del CCC y lo define de la siguiente manera: "En la apertura de 
credito, el banco se obliga, a cambio de una remuneracion en la moneda de la misma especie de la obligacion 
principal, conforme con lo pactado, a mantener disposicion de otra persona un credito de dinero, dentro del 
limite acordado y por un tiempo fijo o indeterminado, si no se expresa la duracion de la disponibilidad, se 
considera de plazo indeterminado". 

En este contrato el banco no entrega dinero al cliente, sino que abre un credito hasta una suma 
determinada y para ser utilizada dentro de un tiempo tambien establecido. 

Asf, el objeto de este contrato es el "credito" o "la disponibilidad de dinero", que consiste en el poder de 
empleo de una suma de dinero ajena, o mas bien de un derecho de credito contra el banco. 

A diferencia del mutuo en donde la prestacion del banco es de ejecucion instantanea, en la apertura de 
credito es de ejecucion continuada. Puede ocurrir que el banco se comprometa a atender las libranzas que 
contra su cuenta corriente realice el cliente hasta una suma determinada o a mantener una cierta 
"disponibilidad de credito" en esa cuenta, a favor del cliente, durante un cierto tiempo y a una determinada 
tasa de interes, mas una comision por el servicio. Tambien puede consistir en la promesa del banco de 
contraer o asumir una obligacion por cuenta del cliente, como ocurre en el credito documentario. 

Villegas comenta que esta norma preve respecto del banco dos variantes del contrato, en el primero las 
obligaciones del banco se extinguen cuando el cliente utiliza toda la disponibilidad; y en la otra el contrato se 
mantiene vivo hasta el vencimiento del plazo pactado y los reembolsos le permiten al cliente utilizar 
nuevamente el credito disponible. En la practica bancaria esta segunda variante se denomina revolving. 
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El revolving es una modalidad que aprovecha perfectamente bien las posibilidades que ofrece este 
contrato. Por medio de ella el banco se obliga a mantener un credito hasta una cierta suma de dinero, durante 
todo el tiempo de duracion del contrato, con derecho del cliente de efectuar amortizaciones totales o parciales 
en cualquier momenta y el cliente tiene la facultad de utilizar el monto "disponible" del credito. La cancelacion 
total no produce la extincion del contrato, sino que hace renacer el credito por el monto total. 


6.1. Obligaciones del banco 

a) Abrir el credito por el monto convenido. 

b) Mantener el credito por el tiempo estipulado. 

c) Otras obligaciones que asuma el banco con el contrato (Ej. Prestar un servicio de caja, aceptar letra de 
cambio, emitir una carta de credito, otorgar avales o fianzas, etc.) 


6.2. Obligaciones del cliente 

a) Pagar la comision de apertura al perfeccionarse el contrato. 

b) Restituir el capital en los plazos y la moneda pactada (con independencia de la utilizacion o no del 
credito abierto a su favor). 

c) Pagar los intereses por el uso del credito. 

Cabe destacar que, tal como lo esclarece la norma el caracter de disponibilidad en el sentido de que no es 
un derecho de credito del cliente, sino que es solo un derecho a la "utilizacion" de esta disponibilidad. Como 
consecuencia no se trata de un bien incorporado al patrimonio del cliente y, por ende, no puede ser agredido 
por un acreedor de este, por embargos ni para compensar otra obligacion del cliente acreditado. 


6.3. Clases de apertura 

Por la persona del destinatario se puede distinguir: 1) a favor directo del cliente y 2) apertura del credito a 
favor de un tercero. 

La distincion mas corriente se funda en el modo operativo: 1) apertura de credito simple (utilizacion directa 
de los fondos en una o varias veces) y 2) apertura en cuenta corriente: se acredita en la cuenta corriente del 
cliente que gira sobre ella en la medida de su necesidad. 
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6.4. Conclusion del contrato 

Senala Zavala Rodriguez que existen dos formas caracteristicas de conclusion del contrato bancario de 
apertura de credito: 1) por falta de uso durante el plazo acordado (corresponde igualmente el pago de la 
comision) y 2) por desistimiento voluntario del cliente que tiene facultad indiscutible para ello (tambien debe 
pagar la comision pactada). 

El banco en principio, para denunciar el convenio de apertura de credito anticipadamente, debera invocar (y 
acreditar, llegado el caso) justa causa (vgr., insolvencia del cliente). 

Se senala tambien que tratandose de un contrato bilateral, intuitu personae se extingue por cualquiera de 
las causales que le son comunes: vencimiento, muerte, quiebra, incumplimiento, etc. 


7. Servicios de caja de seguridad 


7.1. Concepto 

Se encuentra normado en el art. 1413 del CCC y establece que: "El prestador de una caja de seguridad 
responde frente al usuario por la idoneidad de la custodia de los locales, la integridad de las cajas y el 
contenido de ellas, conforme con lo pactado y las expectativas creadas en el usuario. No responde por caso 
fortuito externo a su actividad, ni por vicio propio de las cosas guardadas". 

Esta norma regula sobre la "responsabilidad" del banco como prestador del servicio, como tambien lo hace 
la norma siguiente (art. 1414 del CCC). El banco responde por la idoneidad de la custodia, la integridad de las 
cajas y el contenido de las mismas. De conformidad con lo pactado y las expectativas creadas en el usuario. 
En cambio no responde por caso fortuito "externo" a la entidad (ej. Catastrofe — terremoto, maremoto — , 
explosion nuclear, una guerra, un saqueo en situacion de catastrofe, etc.), ni por vicio de las cosas que el 
usuario haya colocado en la caja. 

Villegas, lo denomina al Contrato de caja de seguridad como "aquel en virtud del cual un banco permite a 
un cliente, por un plazo determinado y mediante el pago de un precio, el uso de una caja de seguridad 
instalada en un recinto especialmente construido y vigilado del edificio donde desarrolla sus actividades, para 
que el cliente guarde alii ciertos bienes". 

Martorell senala que se trata de un servicio prestado habitualmente por los bancos a sus clientes 
haciendo un "aprovechamiento marginal" de la infraestructura que su propia actividad principal les obliga a 
mantener, tiene para sus usuarios varias ventajas: la posibilidad de guardar distinto tipo de bienes que por su 
propia naturaleza no serfan susceptibles de ser objeto de otros contratos como el deposito bancario: el poder 
disponer de los mismos en cualquier momento sin depender de plazos mfnimos de inversion, la discrecion y 
confidencialidad que ofrece el sistema, ya que nadie controla la naturaleza, cantidad ni valor de los efectos 
introducidos en los cofres; y — algo significativo en nuestro pais — la posibilidad de evitar el impacto de 
distintas normas que han afectado, condicionado exigido o prohibido la tenencia, y/o disposicion de dinero 
local, moneda extranjera u otros activos. 

A traves de este contrato, el banco pone a disposicion del cliente el uso individual de un cofre o caja fuerte, 
cuya Have le entrega, y que esta integrado a una instalacion especialmente segura, a prueba de robos e 
incendios, para que el cliente pueda guardar valores u objetos. 


317 


El cliente no tiene acceso directo a la zona donde esta su cofre o caja fuerte que generalmente se halla 
ubicado dentro del tesoro del banco, que es una zona especialmente constituida y protegida del edificio del 
banco. Para entrar a esa zona hay que individualizarse y registrarse en un libro. 

Si bien el cliente recibe del banco una Have de la caja fuerte o cofre, puede ocurrir que necesite de otra 
Nave distinta, que esta en poder del banco para abrirla (sistema de coclausura). 

Es el cliente quien procede a la apertura del cofre e introduce allf los valores y objetos que desea guardar, 
el banco no los controla. 


7.2. Caracteres 

a) Consensual: e s un contrato que se perfecciona con el consentimiento de las partes, resultando relevante 
el hacer merito de los actos de entrega de Naves y pago del precio, por cuanto ponen de relieve la ejecucion 
del convenio. 

b) Oneroso: Como contraprestacion por el servicio dispensado por el banco, el cliente debe abonar el 
precio convenido. 

c) Conmutativo: ambas partes contraen obligaciones ciertas que se establecen en el contrato desde su 
comienzo. 

d) De ejecucion continuada: las prestaciones periodicas que dimanan de las disposiciones establecidas en 
el acuerdo se cumplen durante el termino comprometido. 

e) De adhesion : el contrato que regula los derechos y obligaciones entre las partes es pre-establecido por 
el banco en forma unilateral y el cliente que contrata sus servicios debe aceptar las clausulas predispuestas. 

f) De custodia: la finalidad principal del concierto de voluntades es la guarda, custodia y conservacion de 
los bienes que son puestos bajo su cuidado por temor a robo o perdida. 

g) Tipico: tiene una regulacion legal especifica en el Codigo Civil y Comercial. 


7.3. Finalidad 

La finalidad del contrato es la guarda y cuidado que persigue el cliente de este servicio bancario que 
constituye la "causa" — razon jurfdica economica del contrato — que Neva a un particular a contratar con un 
banco este servicio y la razon por la cual esta dispuesto a pagar al banco una remuneracion adecuada. 

Por este contrato, el banco contrae una obligacion de resultado en el sentido que se obliga a mantener 
indemne la caja de seguridad contra todo daho y asi mantenerla siempre a disposicion del cliente. No solo se 
obliga a cumplir las reglas de la Superintendencia en materia de seguridad (ley 19.130 y el decreto 
reglamentario 2525/41) y a poner la maxima diligencia y cuidado, sino a mantener la total integridad e 
inviolabilidad de la caja. 

Luce como elemento determinante la responsabilidad del banco por cualquier violacion de la caja de 
seguridad y su contenido, con la sola excepcion del vicio propio de las cosas depositadas en la caja. 
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Afirma Villegas que, entre otras finalidades, la interpretacion funcional del contrato debe tener como 
objetivo que se cumpla, sin distorsiones, la finalidad economica perseguida por las partes al celebrar el 
negocio, lo cual ha tenido reflejo en la jurisprudencia, que ha sostenido que para que la tarea de interpretar un 
negocio juridico se desarrolle dentro del mfnimo margen de error, el interprete debe observar, rigurosamente 
ciertas pautas, a saber: a) en primer lugar, habra de indagarse la voluntad real, es decir, la intencion real de 
las partes y no limitarse al sentido literal de las palabras de los contratantes; b) la interpretacion tendra que 
tener buena fe negocial, ello significa que el comportamiento de los contratantes debe ser coherente, franco, 
leal, honesto; c) no es posible amparar la conducta de una de las partes que pretende ejercer con abuso su 
derecho objetivo, d) por fin, es tambien necesario conocer los "fines economicos" que las partes perseguian al 
celebrar el contrato, solo as! el juez podra brindar proteccion adecuada a los intereses en juego. 


7.4. Obligaciones de las partes 

Del Banco: 

a) Poner la caja de seguridad o cofre a disposicion del cliente (entregandole la/s llave/s). 

b) Garantizar el libre acceso al cliente. 

c) Custodiar el lugar y vigilarlo permanentemente. 

d) Garantizar al cliente la debida reserva (para el ingreso y extraccion de objetos). 

e) Cumplir las normas de seguridad bancarias. 

f) Facilitar al cliente un resultado consistente en la conservacion del statu quo de la caja. 
Del cliente: 

a) Pagar el precio convenido. 

b) No introducir en la caja sustancias nocivas, peligrosas o de ilicito comercio. 

c) Identificarse. 

d) Comunicar inmediatamente al banco la perdida de la Have. 

e) Al finalizar el plazo contractual debe devolver las Naves. 

f) Cumplir cualquier otra obligacion prevista en el contrato. 


7.5. Derechos que le asisten a las partes 


Al Banco: 
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1 ) Retribution: por el derecho que presta el banco tiene derecho a cobrar al cliente las sumas que resulten 
de la contratacion. 

2) Resolution por incumplimiento: los bancos suelen establecer clausulas de rescision especiales en 
supuestos en que el cliente viole los deberes a su cargo generando de ese modo un agravamiento del riesgo. 

3) Establecer la modalidad de acceso y uso de la caja: el banco se encuentra habilitado a establecer 
recaudos que por logicos se estiman pertinentes a fin de posibilitar el acceso y uso de la caja, con el proposito 
inequivoco de identificar a la persona que pretende acceder. Solo puede acceder al recinto donde se 
encuentran las cajas de seguridad los clientes titulares y/o personas autorizadas. A tal efecto, el cliente 
usuario debera acreditar su identidad y pudiendo el banco organizar los sistemas de registro de asistencia que 
entienda necesarios. 

A, I cliente: 

1 ) Acceder a la cosa: el cliente cuentan con la potestad de ingresar a la caja, dentro del horario y demas 
condiciones que hacen a la reserva y seguridad del acceso y egreso preestablecida por el banco. 

2) Exigir la custodla y cumplimiento de las obligaciones asumldas por la entldad financiera: en caso de 
advertir falencias en el cumplimiento de las cargas contraidas por parte del banco, tiene derecho a exigir que 
se tomen los recaudos tendientes a subsanarlos, pues su incumplimiento hara responsable al banco a rafz del 
agravamiento del riesgo, lo cual en la eventualidad lo hara responder por la perdidas o dafios que ocasione. 

3) Indemnizacion en caso de perdida y danos: El banco debe responder por danos y perdidas en funcion de 
la responsabilidad contractual asumida, y el profesionalismo que requiere la actividad, todo lo cual impone 
juzgar con estrictez su diligencia en el obrar. Se libera de responsabilidad si hay caso fortuito o fuerza mayor, 
salvo que lo hubiera asumido o se haya producido por su culpa, ademas responde por el accionar de sus 
empleados sin poder aducir caso fortuito. 


7.6. Limite en la responsabilidad 

Es preciso sehalar que el art. 1414 prohibe la clausula de exencion de responsabilidad del banco, lo que 
resulta logico atento la naturaleza de este contrato, que de estar en el contrato se tendra por no escrita. 

Pero admite la posibilidad de que el contrato contenga la estipulacion de limitacion de la responsabilidad 
del banco, es decir del resarcimiento que pudiera corresponderle. La condiciona a dos requisitos, que el 
cliente sea debidamente informado, obviamente del alcance y supuestos de aplicacion de esa limitacion y que 
no sea un limite tan bajo que desnaturalice la obligacion del banco. 


7.7. Incumplimiento del cliente 

Ante el vencimiento del plazo contractual, si el cliente no cumpla su obligacion de devolver las Naves de la 
caja y retirar los bienes que hubiera depositado en ella. La norma requiere aviso fehaciente como medio de 
proteger los derechos del cliente, pero si persistiere su incumplimiento da el procedimiento para que el banco 
pueda forzar la caja y cobrarse lo adeudado (art. 1 41 7 CCC). 
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7.8. Extincion 

Al tratarse de un contrato a plazo, se extinguira al vencimiento del termino previsto en el contrato, sino se 
hubiera pactado su renovacion automatica o convencional. 

Si el contrato fuera por tiempo indeterminado, cualquiera de las partes podria dejarlo sin efecto avisando a 
la otra con la debida antelacion. 

Otro supuesto de extincion es por rescision por incumplimiento contractual de alguna de las partes. 

Tambien por destruccion de la caja de seguridad, muerte del cliente — al resultar ser el unico titular — , pues 
si la titularidad es plural, por orden conjunta se extingue, pero a orden reciproca no necesariamente y tambien 
por liquidacion o quiebra del banco. 


8. CUSTODIA DE TlTULOS 

El art. 1418 establece que: "El banco asume a cambio de una remuneracion la custodia de titulos en 
administracion debe proceder a su guarda, gestionar el cobro de los intereses o los dividendos y los 
reembolsos del capital por cuenta del depositante y, en general proveer la tutela de los derechos inherentes a 
los titulos". 

Es comun hasta hace unos anos, que el titular de valores, especialmente si se trataba de valores de renta, 
por razones de seguridad y comodidad, los depositara en un banco o agente de bolsa. Los bancos fueron 
preferidos en este tipo de depositos y a ellos los depositantes no solo le confiaban la conservacion y custodia 
de los titulos valores entregados sino tambien la cobranza de la renta que generaban esos titulos (dividendos 
en el caso de las acciones, e intereses en el caso de los bonos publicos o privados), la asistencia a 
asambleas y todo lo demas actos que fueran necesarios para proteger los derechos del depositante. 

Actualmente, la desaparicion de los titulos cartulares de "renta" ha quitado toda importancia a este tipo de 
contratos, porque las emisiones de acciones y obligaciones o bonos publicos o privados (valores negociables) 
no son representados en papel sino mediante simples anotaciones en cuentas en los registros de la sociedad 
emisora, si se trata de titulos no negociables en bolsa (titulos escriturales) o, si se negocian en bolsa mediante 
"certificados globales" o "anotaciones" cuyo registro se encomienda a bancos comerciales o de inversiones o 
cajas de valores autorizadas, como lo establece el art. 208 de la ley de Sociedades Comerciales 19.550, 
regulacion complementaria por el dec. 677/2001 . 

Tampoco es comun que una persona encomiende el deposito de otros valores que no requieren de la 
actividad del depositario, esto es solo para su conservacion y custodia, porque para eso existen las cajas de 
seguridad en los bancos. 

De todos modos subsisten valores cartulares, como acciones de pequenas sociedades y excepcionalmente 
algunos bonos de renta, el legislador ha considerado necesario regular estos depositos "activos" o "en 
administracion". Villegas entiende que ello no era necesario porque las obligaciones que se ponen en cabeza 
del banco surgen de las reglas del mandato y la comision mercantil. 

El deposito de valores en un banco es un tipico contrato bancario por el cual un cliente entrega al banco 
titulos valores y el banco se obliga a devolverlos (depositos en custodia), pero tambien se puede obligar a 
cobrar su renta y realizar los demas actos necesarios para la mejor proteccion de los derechos del cliente, 
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como la asistencia a asambleas, realizar los tramites y obtener las nuevas acciones en el caso de nuevas 
emisiones, etc. A este deposito "activo" se lo denomina deposito de "administracion". 


8.1. Obligaciones del banco y depositante 

El Codigo regula el caracter oneroso de este contrato y dispone que la actuacion del depositario sera 
remunerada, de modo que el depositante de los tftulos tiene como principal obligacion la de pagar el servicio 
del banco depositario. Asimismo, debe dar al banco las instrucciones y poderes que sean necesarios para el 
cumplimiento de las obligaciones que el contrato pone encabeza el banco depositario. 

Por su parte, el banco esta obligado a la custodia y conservacion (guarda) de los tftulos valores 
depositados y a gestionar los derechos emergentes del tftulo (cobro de dividendos en el caso de acciones y 
de los intereses en el caso de las obligaciones o bonos de deuda, publica o privada) y realizar todos los actos 
necesarios para la tutela de los derechos del cliente. 


8.2. Disposicion 

El art. 1420 admite la estipulacion contractual que autoriza al banco a disponer de los tftulos depositados, y 
a sustituirlos por otros del mismo genero, calidad y cantidad. Y preve que de resultar imposible su restitucion, 
el banco debe pagar una suma de dinero equivalente al valor de los tftulos al momento de su devolucion. Se 
trata de una regia excepcional de la practica de los bancos de disponer de los tftulos que se le depositan. 

CapItulo XXVII - Factoraje. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1. INTRODUCCION 

Conforme relata Barbier, la genesis de este contrato, remonta a fines del siglo XVIII, cuando en pleno auge 
de la colonizacion europea en America los empresarios ingleses (en especial, los industriales textiles), ante la 
necesidad de conquistar nuevos mercados, enviaban a las colonias de Ultramar factors (agentes) para colocar 
sus productos en la plaza. 

El industrial europeo podia vender sus productos en America, eliminando los riesgos de quien vende a 
credito sin conocer la solvencia de sus compradores y percibiendo el precio sin tener que esperar el 
vencimiento del plazo otorgado para el pago. Posteriormente, estos factors comenzaron a agruparse, dando 
asf origen a las "sociedades de factoring", las que comenzaron a operar en la forma descripta con los 
industriales de su propio pais, adquiriendo los creditos otorgados por la venta de mercaderfas y asumiendo los 
riesgos relativos a la cobranza de dicho credito. 

De esta manera, los agentes sobre la base del conocimiento que adquirfan de la situacion patrimonial de 
cada uno de los potenciales compradores, comenzaron a otorgarles facilidades para que puedan pagar los 
productos, haciendose cargo de los riesgos relativos a la cobranza y remesando a sus patronos el importe 
total (al momento de la venta, y antes del vencimiento del plazo otorgado para el pago), previa deduccion de 
una comision remunerativa y en prevision de posibles creditos incobrables. 
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2. CONCEPTO 

Conforme la definicion regulada en nuestro Codigo Civil y Comercial en su art. 1421: "Hay contrato de 
factoraje cuando una de las partes, denominada factor, se obliga a adquirir por un precio en dinero 
determinado o determinable los creditos originados en el giro comercial de la otra, denominado factoreado, 
pudiendo otorgar anticipo sobre tales creditos asumiendo o no los riesgos". 

Furno, establece que se trata de un "Convenio de efectos permanentes establecido entre el contratante y 
el factor, segun el cual el contratante se compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que 
posee de terceros deudores, y a notificarles esa transmision; en contrapartida, el factor se encarga de efectuar 
el cobro de estas deudas, de garantizar el resultado final, incluso en caso de morosidad del deudor, y de 
pagar su importe, bien por anticipado, a fecha fija, o mediante deduccion de sus gastos de intervencion". 

El profesor Linares Breton, ha definido al factoring de la siguiente manera: "Contrato por el cual, una 
entidad financiera (banco comercial o compama financiera) se obliga frente a una empresa a adquirir todos los 
creditos que se originen normalmente durante un perfodo de tiempo expresamente convenido, pero pudiendo 
reservarse la facultad de seleccionar esos creditos y abonar por los mismos un precio fijado mediante una 
proporcion establecida sobre sus importes y a prestar determinado servicio, quedando los riesgos de 
cobrabilidad a cargo de la entidad financiera". 

Para Ghersi y Weingarten, es aquel contrato bancario o financiera que se perfecciona entre un banco o 
entidad financiera (sociedad de factoring) y una empresa, por el cual la primera de las partes se obliga a 
adquirir todos los creditos que se originen por el giro comercial de la otra parte contratante durante un 
determinado plazo, pudiendo asumir la primera el riesgo derivado de tales cobras y percibiendo por ello una 
comision sobre monto total de los creditos en concepto remunerativo. 

El factoring consiste en una venta de credito perfeccionada entre una empresa o cliente y una entidad 
financiera, "sociedad de factoring" o "factor". Se trata de un contrato que cumple una funcion de cooperacion 
en las actividades empresariales modernas. 

Por su parte, Farina indica que "...en una relacion jurfdica de duracion, en la cual una de las partes 
(empresa de factoring) adquiere todos o una porcion o una categorfa de creditos que la otra parte tiene frente 
a sus clientes, adelanta el importe de dichas facturas (factoring con financiacion), se encarga del cobro de 
ellas y, si asf se pacta, asume el riesgo de la posible insolvencia de los deudores". 

Pruski, lo definen como "...aquel en virtud del cual, una de las partes, llamada cliente Neva a cabo una 
cesion global de creditos, actuales y futuros, a favor de la otra parte, denominada empresa de factoring , para 
que esta lo gestione y realice su cobro, convirtiendose en cesionario de dicho creditos y pudiendo, desarrollar 
una laboral financiera optativa para el cliente, anticipando el importe de los creditos y una labor asegurada de 
la falta de pago de tales creditos, recibiendo una comision cuya cuantfa dependera de las prestaciones 
realizadas". 

De esta manera, podemos concluir que se trata de un contrato en el cual el acreedor cede su credito a otra 
persona — factor — que hace efectivo el credito. La funcion del contrato de factoring e s otorgar la posibilidad 
de prestacion de servicio de gestion (reclamo judicial o extrajudicial), garantfas y financiamiento. 

Otra definicion y quizas la mas importante antes de la regulacion en el Codigo Civil y Comercial, es la 
suministrada por Convencion de UNDROIT sobre factoring internacional, que lo define como un contrato 
celebrado entre una parte, denominada factor, en virtud del cual: 

a) El proveedor o factoreado, puede o debe ceder al factor creditos nacidos de contratos de venta de 
mercaderfas celebrados entre el proveedor y sus clientes, con exclusion de aquellos que versan sobre las 
mercaderfas compradas a tftulo principal para su uso personal, familiar o domestico; 
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b) El cesionario o factor, debe hacerse cargo de dos de las siguientes funciones: el financiamiento del 
proveedor, particularmente el prestamo o pago anticipado, llevar las cuotas relativas a los creditos, la 
cobranza de los mismos, la proteccion contra el incumplimiento de los deudores y; 

c) La cesion de los creditos que deben notificarse a los deudores. 

Es un contrato de colaboracion de larga duracion, mediante el cual una de las partes, el factoreado, se 
obliga a efectuar una cesion global de creditos futuros que posee contra los clientes de su empresa, sometida 
a la condicion suspensiva de la aprobacion del factor, este por su parte, se obliga a aceptarlos conforme a 
criterios objetivos a dar un credito por el monto de ellos una vez aceptados y a prestar servicios de cobranza y 
asesoramiento. 


3. Sujetos 

Son sujetos la empresa - cedente y el factor - cesionario, el deudor cedido como otros posibles 
intervinientes son terceros. En cuanto al factor es la empresa prestataria de los servicios defactoring , la 
doctrina mayoritaria sostiene que el factoreo es una actividad financiera, lo que se deduce del hecho de que 
autoriza a los bancos comerciales y compantas financieras a actuar como factores. Es la empresa que 
adquiere las facturas de sus clientes con todas las obligaciones y servicios que comportan esta diligencia. 

En contra se ha opinado que el factoring no es una actividad de intermediacion financiera, y por ende, las 
empresas dedicadas a este servicio no tienen mas limitaciones que las de cualquier negocio Itcito 
(Lisoprawski y Gercovich). 

El factoreado es quien vende bienes o servicios a plazos a terceros. 


4. Clasificacion 

Muchos autores califican a este contrato como de credito o financiero, y si bien esta concepcion es la 
primera que aparece en un primer contacto con la operatoria, el factoring es mucho mas amplio y contempla 
otros servicios que no son unicamente los de credito. Pero ademas hay obstaculos dogmaticos ya que los 
contratos de creditos son contratos de restitucion, y esta obligacion de restitucion no se da habitualmente en 
el factoring. El factor presta dinero y recibe creditos; cuando estos se otorgan pro soluto no hay obligacion de 
restituir. Cuando se entregan pro solvendo, solo lo hay en el supuesto en el que el factor no pueda cobrarle al 
deudor. Incluso en este ultimo caso puede el factoreado compensar el credito con otro y asi solucionar el 
problema sin que haya restitucion. 

La clasificacion del contrato de factoraje depende de la forma en que se desarrolla en los diferentes paises 
para poder apreciar cuales de sus modalidades operativas son las que se adaptan mas a nuestro mercado. 

1 ) Factoring a la vista: el cliente recibe del factor el pago inmediato de los creditos cedidos, 
independientemente de la fecha de vencimiento de las respectivas facturas, percibiendo intereses por ese 
financiamiento. La adopcion de esta modalidad favorece a la liquidez de las empresas, que puedan con estos 
fondos cancelar sus obligaciones, permitiendole al factoreado pagar anticipadamente a sus propios 
proveedores y obtener de estas mejores condiciones de contratacion; ademas, al hacerse de efectivo pueden 
responder inmediatamente su stock de mercaderta. 
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2) Factoring sin vencimiento: esta modalidad presenta, a su vez dos (2) variables: el factor se compromete 
a pagar las facturas por ventas solo en la medida en que los deudores de la empresa factoreada cancelen sus 
deudas en los plazos convenidos. El factor no asume aqul el riesgo de cobrabilidad y la otra modalidad es 
cuando el factor se compromete a pagar por los creditos adquiridos un importe fijado en el contrato, al 
vencimiento de ellos o en una fecha determinada, con independencia de que los deudores del cliente 
cancelen o no sus deudas. La entidad de factoring acepta la transferencia de los creditos con sus riesgos. 

— El factoring sin financiamiento carece de uno de los propositos concretos que constituyen la finalidad del 
negocio, cual es la obtencion por el cliente del pago inmediato de los creditos cedidos para favorecer la 
liquidez de su empresa. Ghersi y Weingarten, entienden que la existencia de financiacion constituye un 
requisito esencial tipificante del contrato y su ausencia reduce la funcion de ese negocio a la mera 
prestacion de servicios de asistencia tecnica y administrativa. Al faltar en esta forma de contratacion (en 
cualquiera de sus dos variantes) la funcion economica concreta que caracteriza el factoring , se estarta 
indicando que no se trata de una modalidad operativa sino, mas bien, de una figura contractual distinta. 

— El factoring segun su ejecucion: teniendo en cuenta el hecho de que se notifique o no a los deudores 
cedidos la transmision de los creditos a la sociedad de factoring. 

El cliente debe dejar constancia (notificacion) en toda factura enviada, de la transmision del credito al 
factor, que sera en adelante el unico legitimado a recibir el pago. La adopcion de esta modalidad 
operativa determina: a) que, para liberarse, los deudores deberan abonar el importe de sus facturas al 
factor y, b) que el cliente debe rechazar todo pago que se pretenda hacer, y si por algun motivo lo 
hubiese recibido tiene la obligation de remitirlo al factor. 

3) Riesgos asumidos: depende de que el factor asuma o no los riesgos de cobrabilidad. Si la entidad 
acepta asumirlos, estaran a su cargo la realization de tramites judiciales y extrajudiciales necesarios para 
lograr el cumplimiento de los deudores cedidos. La asuncion de riesgos por parte del factor generalmente ira 
acompanada de clausulas que le permitan seleccionar los creditos antes de adquirirlos, pudiendo rechazar los 
que presuma incobrables, o de estipulaciones que restrinjan la facultad del cliente de otorgar creditos, por ej. 
exigiendo la previa conformidad del factor. Si, en cambio la entidad no asume los riesgos, tendra siempre 
action de regreso contra el cliente. Algunos autores entienden que al faltar el seguro de credito no existe 
contrato de factoring. 

Es importante la zona asignada geograficamente, asi puede ser interna donde el cliente y deudor tienen su 
domicilio legal o sede administrativa en el mismo pats, internacional donde el cliente y deudor reside en 
distintos paises. Esta modalidad presenta dos variantes: a) factoring de exportacion, en el cual el cliente y el 
deudor residen en un mismo pats, y los deudores cedidos, en el extranjero. Esto presenta al factor la dificultad 
de conocer la solvencia de los deudores para contrarrestar ese riesgo se han constituido (principalmente en 
Estados Unidos) cadenas de factoring que se brindan rectprocamente informaciones acerca de la idoneidad 
moral y financiera de los deudores a nivel internacional; b) factoring de importacion, segun el cual el cliente 
reside en un pats distinto del factor, por lo que decide transmitirle todos los creditos originados en el giro 
normal de sus negocios que tuviere contra deudores domiciliados en el pats del factor. 


5. Caracteres 

1) Consensual: se perfecciona mediante el simple acuerdo de partes. Para Martorell no es requisito que 
se concreten efectivamente cada una de las cesiones de creditos particuiares en forma simultanea con el 
acuerdo que celebren la empresa y el factor. 

2) Bilateral: la bilateralidad esta claramente dada al exigir obligaciones rectprocas entre las partes. 

3) Oneroso: la empresa financiera que adquiera los creditos y que debera tambien prestar la asistencia 
tecnica necesaria para un mejor desarrollo del contrato percibira como contraprestacion una comision, interes 
u otro tipo de retribution. Ambas partes contratan teniendo en mira la prestacion a cargo de su contraparte. 
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4) Formal: al ser un contrato que desde su aspecto instrumental reconoce su raigambre en la cesion de 
derechos, no caben dudas que el mismo debe celebrarse por escrito. 

5) Comercial: la comercialidad estarfa dada por el caracter que detentan las partes intervinientes: una 
entidad de factoring y un cliente, que generalmente debe ser un comerciante o firma mercantil. Tambien 
reafirma esta calificacion comercial el hecho que los creditos objeto de la cesion que se realiza como 
derivacion del factoring, tiene que pertenecer al giro comercial o industrial de la empresa cliente, 
encontrandose excluidos los creditos de tipo personal o aislado. 

6) Financiero: es sin duda un medio instrumental de credito para la empresa, que permite a esta obtener 
liquidez con previsibilidad e inmediatez, sin corner los riesgos de percepcion fuera de tiempo o plazos 
inciertos. Cabe aqui recordar, que esta esencia mayormente financiera, no excluye otros tipos de prestaciones 
que incluye el factoring, y que sirve alguna medida de soporte para dicha finalidad. 

7) De adhesion: las clausulas del contrato de factoring son establecidas por la empresa 

de factoring (factor), quedando muy limitado el cliente para modificarlas. Al menos en lo que respecta a esta 
forma de instrumentacion, es dable asemejarlo a un contrato bancario. Esta caracterfstica cobra mayor 
relevancia sobre todo en cuanto a la predeterminacion de las condiciones economicas y financieras del 
negocio. 

8) De colaboracion: toda vez que se determina como una actividad de cooperacion empresarial en virtud de 
la cual el factor adquiere en firme a los empresarios creditos de la cartera de estos, garantizando su 
realizacion y prestando servicios complementarios de contabilidad, estudio de mercado, investigacion de la 
clientela, entre otros. 

9) De ejecucion continuada: por el objeto mismo del contrato, se entiende que el mismo esta destinado a 
prolongarse traves del tiempo. El factor se obliga a adquirir los creditos que surjan durante el tiempo 
generalmente predeterminado. 

10) Conmutativo: genera obligaciones y cargas contractuales equivalentes y reciprocas entre las partes. 


6. Finalidad economica del contrato 

Si una empresa necesita de credito puede contraer un prestamo con garantia real o personal o realizar una 
cesion de creditos en garantia. Tambien, puede ser que ofrezca sus creditos actuales o futuros a cambio de 
dinero: si el acreedor lo cobra de un tercero satisface su interes; si no los cobra y asumio el riesgo de esa 
incobrabilidad soporta esa perdida, si esto no ocurrio los compensara con otros creditos que le ofrecera la 
empresa. La disminucion de algunos riesgos es tipica, aunque no exclusiva, del factoreo. En primer lugar, la 
empresa necesita recursos inmediatos para iniciarse o expandirse, pero no los puede obtener del sistema 
bancario, ni de sus clientes, que le pagan en plazos prolongados. Si la empresa acorta los plazos pierde los 
clientes, lo que hace presente un riesgo financiero que el factoreo intenta resolver. En segundo lugar, existe el 
riesgo de la mora o de la incobrabilidad, que la empresa no puede resolver por si misma. El factoring se 
justifica cuando existe la necesidad de recurrir a un tercero que pueda afrontar los riesgos de la incobrabilidad, 
brindandole seguridad en la financiacion, economia en los costos y transformacion de la cartera de deudores 
en activo (Zito FontAn). 


7. COMPARACION CON OTROS CONTRATOS 
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1 ) Con el contrato de operacion de descuento\ Siguiendo a Linares Breton podemos decir que en 
el factoring hay una venta lisa y liana de los creditos otorgados por las empresas comerciales en razon de la 
venta de sus productos. De manera que, siendo una venta, el factoreado no se constituye en deudor del factor 
y, a su vez, deja de ser acreedor del deudor cedido. En la operacion de descuento, en cambio, el cedente se 
constituye en deudor del banco, mientras el deudor cedido no haya satisfecho el credito, son ambos 
solidariamente responsables. 

2) Con el contrato de cesldn de derechos'. como expresa Barreira Delfino y Boneo Villegas, la cesion de 
creditos constituye la espina dorsal de la construccion tecnica del factoring. Sin embargo, no es posible 
identificar plenamente ambos contratos, puesto que el contrato de factoring tiene sus propias finalidades y los 
efectos de una y otra figura difieren sustancialmente. Los caracteres distintivos son: 

— La cesion de derechos puede ser onerosa o gratuita, el factoring en cambio es siempre oneroso. La 
cesion de derechos es un contrato de ejecucion instantanea, mientras que el factoring es un contrato de 
tracto sucesivo. 

— La forma en el contrato de cesion es exigida para su validez (forma solemne relativa), en 
el factoring solo se requiere a los efectos probatorios. 

— El interes practico de la cesion de creditos reside en la necesidad de dinero que puede tener el titular de 
un credito sujeto a plazo (cedente), por lo que transmite dicho credito a otra persona (cesionario) que 
obtiene una compensacion por haberlo recibido. El interes practico del contrato de factoring consiste en 
la ayuda para las empresas, las cuales pueden dedicar todo su esfuerzo a cumplir su objeto, recibiendo 
por sus ventas dinero seguro en forma inmediata para invertirlo en el area de los negocios que 
consideren mas convenientes o necesaria. 

— En la cesion de creditos, el cedente de buena fe no garantiza la solvencia del deudor cedido. En el 
contrato de factoraje, sin asuncion de riesgos por el factor, el cliente debe reintegrar a este el importe de 
los creditos incobrables. 

— En el contrato de factoring, el factor se obliga, ademas a la prestacion de servicios de asistencia tecnica 
y administrativa, lo que no sucede en la cesion de creditos. 


8. Derechos y Obligaciones en las partes 


8.1. Obligaciones del factor respecto el cliente 

a) Adquirir los instrumentos de acuerdo a las condiciones pactadas en el contrato; 

b) Realizar los pagos correspondientes a cada credito adquirido dentro de los plazos pactados; 

c) Asumir el riesgo crediticio de los deudores cedidos; 

d) Realizar analisis e investigacion de los deudores incluidos en la cartera referida en el contrato; 

e) Notificar al cliente inicio de acciones judiciales contra deudores cedidos morosos (en este caso, puede 
estar previsto contractualmente, un pedido de autorizacion a la empresa cliente); 
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f) Brindar los servicios adicionales pactados que, pueden ser, ademas de los referidos de investigacion e 
informacion comercial, los servicios de gestion y cobranza, servicios contables, estudios de mercado, asesorfa 
integral y otros; 

g) Actuar en cuanto su cumulo obligaciones como parte complementaria de la empresa cliente, elemento 
aquf que es necesario remarcar toda vez que la contratacion en analisis no se agota en un mero traslado 
patrimonial de una serie de creditos; 

h) Actuar con la premisa de preservar el vinculo comercial entre su cliente y los deudores. 


8.2. Derechos del factor respecto al cliente 

a) Tiene la prerrogativa de seleccionar los creditos ofrecidos por la empresa cliente; 

b) Realizar todos los actos de disposicion con relacion a los instrumentos adquiridos; 

c) Gestionar y obtener el cobro de los creditos transmitidos y/u otorgar refinanciaciones; 

d) Acceder a la documentacion y contabilidad del cliente relativa a su intercambio comercial, a fin de 
evaluar con mayor certeza el nivel de riesgo de cada credito ofrecido; 

e) Cobrar una retribucion por la financiacion como asi tambien por los servicios adicionales que haya 
realizado. 


8.3. Obligaciones del cliente respecto al factor 

a) Proponer al factor los creditos susceptibles de ser objeto de cesion segun los terminos acordados; 

b) Transferir al factor los instrumentos en la forma acordada y establecida por la ley; 

c) Notificar la realizacion del factoring a sus deudores; 

d) Recibir los pagos que efectuen los deudores y transferirlos al factor, cuando asi lo haya convenido con 
este; 

e) Acreditar al factor que los servicios prestados o productos vendidos reflejados en cada credito 
transferido, se han realizado satisfactoriamente (sin impugnaciones, observaciones ni rechazos); 

f) Otorgar al factor la informacion que le sea solicitada a fin de la evaluacion de este ultimo respecto su 
propia situacion patrimonial y comercial; asf como la de sus deudores; 

g) Abonar al factor la comision financiera y el precio por los servicios complementarios contratados. 
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8.4. Derechos del cliente respecto al factor 

a) Cobrar el precio de los creditos cedidos en la forma y monto estipulados; 

b) Exigir el cumplimiento en tiempo y forma de los servicios complementarios pactados. 


8.5. Derechos del factor respecto al deudor cedido 

a) Exigir el pago en termino de los creditos adquiridos; 

b) Realizar todas las gestiones pertinentes de cobro, como asf las medidas preventivas necesarias para 
prever una eventual situacion de insolvencia. 


8.6. Derechos de los deudores cedidos respecto al factor 

a) Oponer las excepciones y defensas que podrta haber hecho valer contra el cliente (cedente); 

b) Exigir recibos de pago. 


9. ClAusulas delimit ativas de la cesion global de creditos futuros 

El contrato causa la obligacion nuclear de ceder los creditos a favor del factor. Esta cesion normalmente no 
abarca un credito sino varios, y se refiere a todos los creditos que involucran la actividad de la empresa en un 
lapso de tiempo; es decir, son futuros en relacion al momento de la celebracion del contrato. En virtud de 
estas caractertsticas es que se incluyen algunas clausulas: 

a) Clausula de exclusivldad : el cliente no puede celebrar, durante la vigencia del contrato, otros contratos 
de factoring. La exclusividad es consecuencia de la obligacion de no competencia que asume un contratante 
leal. 

b) Clausula de globalidad: el factoreado se obliga a transmitir todos sus creditos y no solo algunos, con el 
objeto de evitar que la empresa factoreada tenga una facultad de decidir que creditos son cedidos, porque de 
ese modo transferirta los mas riesgosos y se quedarta con los mas seguros, perjudicando la ratio economica 
del negocio del factor. Sin embargo, en la practica se limita porque el factor asumirta un excesivo nivel de 
riesgos si fuera cesionario de todos los creditos, hay una globalidad circunscripta por diferentes parametros. 
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c) Clausula de aprobacion previa por parte del factor: es habitual que en el contrato de factoring la cesion 
de todos los creditos se someta a la condicion de que sean aprobados por el factor. Esta facultad esta sujeta a 
un plazo, que comienza a contarse desde que el credito futuro existe. Por ej. si una empresa factoreada se 
dedica a la venta de productos, una vez que se efectua una venta credito, la somete a la aprobacion el factor, 
dandole un plazo para que este pueda averiguar la existencia del credito y la probable cobrabilidad. El factor 
puede aprobar, rechazar o bien dejar pasar el plazo. Si se cumple el plazo sin expresion de voluntad se juzga 
que queda cumplida la condicion y aceptado el credito. 

d) La cesion de bonificacion al deudor cedido : una vez que se cede el credito al factor, el empresario puede 
verse tentado a actuar con mayor ligereza, ya que de todos modos cobrara. Es posible entonces que le 
conceda alguna quita, o refinanciamiento al deudor cedido. Si nada se ha pactado, la actuacion el cedente 
debe ser calificada como de mala fe. El factor puede reclamar la diferencia entre el precio de la cesion y el 
valor nominal del credito, mas el resarcimiento de los danos sufridos. 


9.1. Garantias: el principio de validez de la cesion 

La cesion de una cartera de creditos conlleva un riesgo de incobrabilidad, es por ello que suelen pactarse 
clausulas limitativas de riesgo a traves de garantias reales o personales o retencion anticipada del porcentaje 
de credito cedido. 

La garantia es un modo de asegurar el cobro del credito, agregandole algo que por si mismo no tiene y que 
le otorga seguridad al acreedor de que su derecho sera satisfecho. 

Una de las formas de garantizar el cobro del credito es estableciendo categorfas de clientes, de creditos o 
de garantias exigibles. 

La forma mas utilizada es la fijacion de un monto maximo hasta el cual el factor esta dispuesto a asumir el 
riesgo, lo cual significa que aceptara cesiones hasta ese Ifmite. 

Las garantias personales a la que se refiere el art. 1426 del CCC, le otorga al acreedor un derecho de 
credito contra un tercero, que asume la deuda junto con el deudor. 

La figura a traves de las cuales se otorgan estas garantias personales son la fianza, el aval y la solidaridad 
en funcion de la garantia. 

En cuanto al concepto de aforo que menciona el artfculo mencionado es el monto que se descuenta por 
anticipado dejando constancia de ello en contrato y el cual pasa a un fondo de calidad de garantia en una 
operacion de factoraje. 


9.2. Deberes secundarios de conducta derivados de la cesion 

a) Mantenimiento de la actividad de la empresa cedente: la actividad empresaria es un presupuesto para 
que surjan creditos que sean cesibles y deberan mantenerse hasta que el factor apruebe el mismo y este en 
condiciones de ejercer la opcion. 
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b) Deber de information-, por tratarse de un contrato de colaboracion, el factoreado tiene un deber de 
informacion verificable sobre todo relativo a su contabilidad, es decir sobre la actividad del sector delegado 
(area de creditos y cobranzas). 


1 0. EFECTOS ENTRE LAS PARTES Y FRENTE A LOS TERCEROS: MOMENTO EN QUE SE PRODUCEN 

Los efectos de la cesion entre las partes, comienza desde la celebracion del contrato, pero frente a los 
terceros y al deudor cedido se requiere la notificacion, la que debe ser hecha por medio fehaciente para su 
oponibilidad a toda clase de terceros. 


1 1 . Modos de extincion 

Podemos senalar los siguientes: 

a) Por vencimiento del plazo (expreso o tacito) convenido por las partes. 

b) Cuando se haya fijado un monto tope, al momento de haber adquirido el factor facturas por esa cantidad. 

c) Por muerte o incapacidad sobreviniente del factoreado que no siempre provoca la extincion, si los 
herederos o representantes prosiguen la empresa con igual responsabilidad y eficiencia, el factor no tiene 
motivo razonable para darlo por concluido. 

d) Por disolucion de la sociedad cliente, aunque algunos autores consideran que puede continuar durante 
el perlodo de liquidacion. 

e) Por transmision de fondo de comercio. 

f) Por quiebra o concurso preventivo de cualquiera de las partes. 

g) Por alteracion de las circunstancias que se tuvieron en cuenta al contratar (por ej. si se trata de una 
persona de existencia ideal: su transformacion, el cambio de domicilio, el objeto social, reduccion del capital 
social, etc. 

h) Por la simple voluntad de una de las partes, si asi se hubiera estipulado en el contrato. 

i) Por mutuo disenso (rescision). 

j) Por las demas causales comunes a los contratos comerciales. 


CapItulo XXVIII - Bolsao Mercado de Comercio. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 
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1 . CONCEPTO 

Segun Messineo, las bolsas de comercio han sido caracterizadas a partir de la "reunion" de comerciantes 
en un "lugar habitual" para la realizacion de "particulares" actos de comercio. En este sentido, Messineo las 
define como grandes "mercados" publicos y a los mercados o ferias, a su vez, como reuniones donde 
concurren los que ejercen un determinado comercio y donde el publico sabe que puede negociar con las 
mercaderias que constituyen objeto de ese comercio. 

En la actualidad, la actividad y funciones que cumplen las bolsas de comercio hace que su definicion sea 
totalmente distinta. As! Franco, lo ha conceptualizado como "reunion de operadores que a intervalos 
regulares y en un lugar determinado, intercambian productos o valores de una misma clase...". 

Por su parte Linares Breton, lo define como "...instituciones organizadas con el fin de realizar 
negociaciones mercantiles indirectas, dentro de un marco de seguridad, certeza y legalidad, cumplida por 
intermediarios mediante determinados mecanismos juridicos que obedecen a particulares normas tecnicas, 
con vencimiento uniformes y protegidas por un medio de ejecucion forzada". 

Las bolsas han sido tradicionalmente clasificadas en dos categorfas, teniendo en cuenta la naturaleza de 
los objetos de las transacciones: a) cuando ellos son mercaderias, se las denomina "bolsa de mercaderia", 
"bolsa de comercio" o "mercaderias de comercio" y, b) cuando aquellos son tftulos valores "bolsa de valores" 
o "mercaderia de valores". 

En nuestro derecho se encuentra regulado en el art. 1429 CCC, establece que: "Los contratos celebrados 
en la bolsa o mercado de comercio, de valores o de productos, en tanto estos sean autorizados y operen bajo 
contralor estatal, se rige por las normas dictadas por sus autoridades y aprobadas por el organismo de control. 
Estas normas pueden prever la liquidacion del contrato por diferencia; regular las operaciones y contratos 
derivados, fijar garantfas, margenes y otras seguridades, establecer la determinacion diaria o periodica de las 
posiciones de las partes y su liquidacion ante eventos como el concurso, la quiebra o la muerte de una de 
ellas, la compensacion y el establecimiento de un saldo neto de las operaciones entre las mismas partes y los 
demas aspectos necesarios para su operatividad". 


2. Funciones 

Las bolsas o mercados de comercio cumplen importantes funciones: 

1 ) Proveen financiamiento a las empresas a traves de la colocacion de acciones y tftulos. 

2) Canalizan el ahorro publico. 

3) Facilitan la circulacion de los bienes y contribuyen a la formacion de los precios, a su orientacion para el 
futuro a traves de las operaciones a plazo y a su equilibrio en el tiempo y en el espacio. Los precios se forman 
y se comprueban publicamente, con el control de ciertos organismos de la administracion del Estado y con 
base en la ley de la oferta y de la demanda. 

4) Por ultimo, promueven habitualmente el arbitraje como mecanismo de solucion de disputas alternativo a 
la instancia judicial. 
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3. SlSTEMAS DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LAS BOLSAS DE COMERCIO. EL SISTEMA ARGENTINO 

Existen distintos sistemas legislatives de organization y funcionamiento de las bolsas de comercio. 

El sistema oficial es aquel en el cual las bolsas de comercio son creadas como instituciones oficiales por el 
Estado. 

El sistema privado es aquel en el que el Estado no tiene ninguna intervencion en las bolsas de comercio, 
las cuales son instituciones privadas. 

El sistema eclectico o mixto es aquel en donde las bolsas de comercio son instituciones privadas cuya 
constitucion esta sujeta a la autorizacion del estado, el cual controla tambien diversos aspectos de su 
funcionamiento. 

Nuestra ley 17.81 1 reglamenta la constitucion y funcionamiento de las bolsas y mercados de comercio y de 
los mercados de valores y ha creado un sistema mixto eclectico. 


4. El MERCADO DE VALORES DE BUENOS AlRES SA (MERVAL) 

El Merval es una institucion privada constituida bajo la forma de sociedad anonima — cuyos accionistas son 
los agentes de bolsa — que tiene por objeto la operacion con titulos valores publicos o privados (art. 52, ley 
17.811). 

Existen dos sistemas de operatoria bursatil: el tradicional y el de negociacion continua. 

El sistema tradicional es el que se efectua dentro del recinto y tiene como nucleo a la rueda. De acuerdo 
con el Reglamento Operativo de Mercado de Valores de buenos Aires (ROMVBA), la rueda funciona en el 
horario que fije el directorio. Solo tendra acceso el recinto de operaciones quienes sean agentes de bolsa, 
representantes autorizados de sociedad de bolsa o mandatarios para operar en rueda. 

Las operaciones se proponen por los agentes en voz alta y en idioma nacional, ofertandose cantidad y 
precio. La oferta debera dirigirse a personas indeterminadas, y quien la acepte se adjudicara la operacion y 
debera cumplirla. En caso de aceptacion simultanea por varios operadores, la adjudicacion se resolvera por 
partes iguales. El directorio fija las variaciones maximas de precios admisibles en un mismo dfa y las 
cantidades minimas modificatorias de precio. 

Por su lado, el sistema de negociacion continua, establecido por la res. gral. 128/1988 de la Comision 
Nacional de Valores (CNV), "...se efectua fuera de la rueda, en la oficina del operador bursatil... operandose 
por diferencias de precio, por lo que tanto el arancel, los derechos de bolsa y de mercado, estan contendidos 
en esa diferencia". Los agentes podran operar en sesion continua por los montos minimos y en los horarios 
que fije el directorio de Merval, que son mas amplios que los de la rueda. Los agentes que operen en sesion 
continua informaran al recinto de la bolsa, a traves de terminales, para conocimiento de los demas operadores 
y el publico, la especie que deseen negociar, indicando si son compradores o vendedores y su numero de 
codigo. Las operaciones seran liquidadas por el Merval, el cual podra o no garantizarlas. 


5. La oferta publica de titulos valores 
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Las empresas requieren normalmente financiamiento y cuentan con distintas fuentes para lograrlo, las 
cuales pueden basicamente dividirse en intemas y externas. El financiamiento externo se concreta, entre otras 
formas, a traves de la oferta publica de titulos valores. 

La oferta publica permite la obtencion de fondos a traves de una invitacion a participar en el 
emprendimiento que no se traslada a los costos ni tiene tasa de interes (la emision de acciones). Tambien 
posibilita la obtencion de efectivo sin recurrir al mercado de dinero (emision de titulo de deuda) evitando asf 
los costos de la intermediacion de las entidades financieras. Finalmente conecta a las empresas con 
inversores institucionales como los bancos, las companias de seguro, los fondos comunes de inversion y las 
administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones. 

La ley 17.811 regula la oferta publico de titulos valores y el dec. 2284/1991 incluyo en el regimen de la 
oferta publica a las ofertas respecto de contratos a termino, futuro y opciones de cualquier naturaleza. 

Los oferentes son aquellos personas que formulan "la invitacion" para realizar cualquier acto juridico con 
titulos valores. Esa invitacion puede ser hecha por los emisores o por organizaciones unipersonales o 
sociedades dedicadas en forma exclusiva o parcial al comercio de aquellos. 

Los oferentes pueden ser, entonces, los mismos emisores de los titulos como tambien los sindicatos de 
emision y los underwriters. Dado el caracter indirecto de las negociaciones sobre titulos valores, esta oferta 
debe realizarse por intermedio de los agentes. 

El objeto de la oferta esta constituido por los titulos emitidos en masa, que por tener las mismas 
caracteristicas y otorgar los mismos derechos dentro de su clase, se ofrecen en forma generica y se 
individualizan en el momento de cumplirse el contrato respectivo. 

La oferta puede ser efectuada en el ambito del recinto de una bolsa o mercado de valores — mercado 
bursatil — o fuera del mismo — mercado extrabursatil o abierto — . 

La oferta puede realizarse por distintos medios, ya sea ofrecimientos personates, publicaciones 
periodisticas, transmisiones radiotelefonicas o de television, proyecciones cinematograficas, colocacion de 
afiches, letreros o carteles, programas circulares y comunicaciones impresas o cualquier otro procedimiento 
de difusion. 

Los destinatarios de la oferta pueden ser personas en general o sectores o grupos. Lo decisivo para que 
una oferta sea publica es que se refiera a personas indeterminadas en una individualidad. 

En materia de oferta publica se deben distinguir dos conceptos basicos: la ofertabilidad y la cotizabilidad. 

Ofertabilidad: es la caracteristica que posee todos aquellos titulos valores que cuentan con la autorizacion 
de la Comision Nacional de Valores. 

Cotizabilidad: es la caracteristica que poseen los titulos valores que han obtenido la autorizacion de la CNV 
— que permite su ofertabilidad — mas la de una bolsa de comercio o de una entidad autorregulada. La 
ofertabilidad es la condicion necesaria pero no suficiente para la cotizabilidad. Una es el genero y la otra es la 
especie. 

Quien quiera ofertar publicamente debera obtener la aprobacion de la CNV. Quien desee cotizar en un 
mercado de valores, debera obtener la autorizacion de la CNV y de la bolsa o entidad autorregulada 
respectiva. Es decir, que para poder ofertar publicamente se debe solicitar autorizacion a la CNV, y para 
cotizar, ademas, la bolsa de que se trate. 
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6. Agentes de bolsa 

La ley 17.811 no conceptualiza a los agentes de bolsa, asf como tampoco determina sus funciones, 
dejandolas libradas a lo que dispongan los reglamentos del mercado. 

Garrone define a los agentes de bolsa como "aquellas personas, fisicas o juridicas que, reuniendo los 
requisitos exigidos por las leyes y por los mercados en los que operen, se encuentran autorizados para 
concertar operaciones de bolsa". 

En nuestro pais se exige la inscripcion de los agentes de bolsa en un registro que deben llevar los 
mercados de valores. 

Los agentes actuan en nombre propio y por cuenta ajena (o propia si tienen cartera) no dando el nombre 
de los comitentes de las operaciones. Asimismo deben guardar secreto de las operaciones que realicen por 
cuenta de terceros, asf como de sus nombres. 

La "orden de bolsa" es el contrato por el cual una persona encarga a un agente de bolsa la celebracion de 
una operacion. La ley 17.81 1 en su art. 46 exige que los comitentes acrediten su identidad ante el agente de 
bolsa, si bien sus nombres no seran luego revelados, lo cual tiende a la realidad de la operacion y a la 
responsabilidad frente al agente de bolsa. 


7. La Comision Nacional de Valores 

La autoridad de aplicacion del regimen de oferta publica es la CNV. Es una entidad autarquica con 
jurisdiccion nacional que supervisa a los oferentes, a los intermediarios y a los instrumentos utilizados para la 
oferta publica. 

Asimismo, la CNV es la autoridad de control de las sociedades anonimas que efectuan oferta publica de 
tftulos valores y la autoridad de registro y control de las sociedades gerente y depositaria de los fondos 
comunes de inversiones. 

Las funciones las ejerce el directorio, disponiendo en el art. 6 de la citada que la Comision Nacional de 
Valores tiene las siguientes funciones: 

a) autorizar la oferta publica de tftulos valores; 

b) asesorar al Poder Ejecutivo Nacional sobre los pedidos de autorizacion para funcionar que efectuen las 
bolsas de comercio, cuyos estatutos preven la cotizacion de tftulos valores, y los mercados de valores; 

c) llevar el fndice general de los agentes de bolsa inscriptos en los mercados de valores; 

d) llevar el registro de las personas fisicas y juridicas autorizadas para efectuar oferta publica de tftulos 
valores y establecer las normas a que deben ajustarse aquellas y quienes actuan por cuenta de ellas; 

e) aprobar los reglamentos de las bolsas de comercio relacionados con la oferta publica de tftulos valores, 
y los de los mercados de valores; 

f) fiscalizar el cumplimiento de las normas legales, estatutarias y reglamentarias en lo referente al ambito 
de aplicacion de la presente ley; 
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g) solicitar al Poder Ejecutivo Nacional, el retiro de la autorizacion para funcionar acordada a las bolsas de 
comercio cuyos estatutos prevean la cotizacion de tltulos valores y a los mercados de valores, cuando dichas 
instituciones no cumplan las funciones que les asigna esta ley. 


8. Las operaciones de bolsa 

La oferta de tftulos valores puede referirse a distintas operaciones. Las operaciones de bolsa comprenden 
todos aquellos contratos, por lo comun de compraventa, celebrado en el ambito de un mercado, dentro o fuera 
de un recinto que recaen sobre cierta especie de bienes (tftulos valores, cereales, frutos o mercancfas) y que 
deben ser concertados por intermediario especialmente autorizados (agentes) mediante ciertas formalidades. 
Solo pueden ser objeto de comercio en bolsa las cosas fungibles y muebles, susceptibles de trafico en 
unidades, medidas o peso. Elio ocurre con productos primarios y subproductos (cereales, minerales, ganado, 
lana) tftulos valores (acciones, cedulas, obligaciones, tftulos publicos) y oro, plata o divisas. Lo caracterfstico 
de este contrato puede encontrarse en que se refieren a bienes genericamente determinados, es decir, no 
especificados en su individualidad y que no se encuentran presentes en el lugar donde se realizan las 
operaciones. 

En el Merval se conciertan dos tipos de operaciones: 

Operaciones al contado : tiene todas las caracterfsticas de la compraventa y luego de concertada la 
operacion entre el agente vendedor y el comprador, el primero debera hacer entrega de la especie y el 
segundo, abonar el precio estipulado. Se liquidan el mismo dfa (contado inmediato) o dentro de las 72 horas 
bursatiles de concertadas (contado diferido a las 24 o 72 hs). Si no se fija su vencimiento en la minuta, son 
liquidadas en el mismo dfa. 

Operaciones a plazo: Las partes convienen diferir para una fecha futura el cumplimiento de sus 
obligaciones. Son aquellas que se liquidan en un termino superior al maximo de contado (72 hs.). 

Dado el intervalo de tiempo entre la concertacion y la liquidacion de la operacion, el comprador y el 
vendedor deberan constituir un "margen de garantfa" fijado por el directorio del Merval, que tiene como mision 
el reguardo del cumplimiento de las operaciones mediante el deposito de tftulos o dinero suficiente. El margen 
de garantfa es un porcentual del monto de la operacion y se fija teniendo en cuenta la volatilidad, liquidez y 
condiciones generales de la especie objeto de contrato. En el caso que no se constituya el margen de 
garantfa o la eventual reposicion por diferencias, el agente queda autorizado a liquidar la operacion. 

Estas operaciones a su vez, pueden ser: 

Operaciones a plazo firme: son aquellas en las que el comprador y el vendedor quedan definitivamente 
obligados, fijando un plazo para el vencimiento. El directorio establece la fecha de liquidacion y el plazo previo 
durante el cual no pueden concertar estas operaciones para ese vencimiento. 

Operaciones de pase: una de las partes adquiere valores o efectos al contado y simultaneamente los 
enajena a termino, en tanto que la otra realiza con la primera la operacion inversa, esto es, le vende esos 
valores o efectos al contado y se los readquiere a termino. Este tipo de operaciones encierra dos tipos de 
compraventa simultaneas: una al contado al precio del dfa y otra a plazo firme al precio que dicho dfa se fije 
para su vencimiento. 

Operaciones de caucion bursatih el precio de la venta al contado es inferior al de cotizacion y resulta de los 
aforos que fija periodicamente el mercado, siendo ademas el precio de la venta a plazo superior al de la venta 
al contado. Las especies objeto del contrato permanecen depositadas en el mercado durante su vigencia. Los 
precios de negociacion se fijan sobre la base de porcentajes inferiores a los de cotizacion en el mercado de 
contado. 
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Operaciones de opcion : una de las partes, el lanzador se obliga frente a otra, el tomador, a venderle o 
comprarle cantidades tipificadas de una especie al precio fijado y dentro del plazo maximo convenido. El 
precio de lanzamiento de la opcion se llama Prima y es pagado al contado por el tomador al lanzador. El 
tomador puede ejercer la opcion de compra o de venta hasta el ultimo dia habil bursatil del plazo de vigencia 
de aquella. El ejercicio implica un nuevo contrato y en ningun caso la prima es deducible del precio. El objeto 
de la operacion es el derecho a comprar o vender tal especie. 

Operaciones de opcion adicional: el comprador o vendedor a plazo firme adquiere, mediante el pago de 
una prima, el derecho de pedir o entregar al vencimiento una cantidad adicional de la especie negociada, al 
precio que se hubiere convenido. El tomador de la opcion debera ejercerla, como maximo, con un dia habil 
bursatil de anticipacion al ultimo dia que se pueda operar al contado normal para liquidar en la fecha de 
vencimiento de la operacion a plazo firme. 

Operaciones de fndice\ son aquellas que tienen por objeto la negociacion de una cantidad expresada en 
unidades de una cartera de valores cotizados en bolsa cuyo valor se determina diariamente. Estas 
operaciones se liquidaran los dias que fije el directorio o en el inmediato anterior bursatil. 

El indice Merval es el mas popular e indica la rentabilidad de las acciones lideres, elegidas trimestralmente 
de acuerdo con ciertos parametros de participacion en el volumen negociado de contado o de porcentual de 
operacion en rueda. 

La unidad de indice es el valor minimo negociable y es igual a una vez la composicion de la cartera teorica 
con vencimiento el ultimo dia de cada mes dentro de un plazo maximo de ciento veinte dias. 


9. Operaciones aleatorias y prohibidas por las leyes. Juego de bolsa 

Se prohibe la falta de realidad de las operaciones, las cuales deben concertarse para ser cumplidas. Se 
proscribe asi los "juegos de bolsa", con sus connotaciones puramente especulativas que lo acercan a una 
apuesta. Se suelen llamar operaciones diferenciales a causa de que los contratantes procuran liquidarse las 
diferencias sin hacer realmente una operacion. 


1 0. Operaciones de aplicacion 

Es una compraventa simultanea de un mismo valor y al mismo precio hecha por el mismo agente. El 
agente efectua la oferta y si no hay otra mas favorable dice en voz alta "me aplico" y cierra asi la operacion. 

En los primeros cinco minutos no puede hacerse ninguna aplicacion, haya o no cambio de precio con 
respecto al anterior. Tampoco puede hacerse en los cinco minutos finales, sin la previa autorizacion de un 
director o de quien lo reemplace en esa funcion, el que para otorgarla constatara cual es la realidad de la 
plaza en ese momento. 


1 1 . Responsabilidad por las operaciones de bolsa 
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La ley 17.811 y el ROMVBA estructuran un sistema de responsabilidades para el cumplimiento de las 
operaciones de bolsa que importa garantfas reciprocas entre el Merval, los agentes y los comitentes. 

El art. 57 de la ley 17.811 dispone que los mercados de valores deben constituir un Fondo de Garantfa 
para hacer frente a los compromisos no cumplidos por los agentes de bolsa, originados en operaciones cuya 
garantfa haya tornado a su cargo hasta alcanzar un importe igual al capital suscripto. 

En el caso del Merval, las operaciones garantizadas en su cumplimiento por el mercado son determinadas 
por el directorio. Hasta el registro de las operaciones no existe responsabilidad alguna del Merval, sino que los 
operadores responden mutuamente entre sf, sin perjuicio de las sanciones que pueda imponer el directorio al 
agente o sociedad de bolsa que resulte incumplidor. 

Por otro lado, los agentes de bolsa son responsables ante los mercados de valores por las sumas que las 
entidades hubiesen pagado por su cuenta. Los montos y formas de las garantfas son determinados por el 
directorio. Los agentes de bolsa responden frente a los agentes contrapartes por el cumplimiento de las 
operaciones que realicen. 

Para el caso que se trate de operaciones no garantizadas por el mercado y algun agente de bolsa haya 
sufrido perdida por el incumplimiento de su contraparte, la entidad debera expedir un certificado en el que 
conste la suma derivada de dicho incumplimiento que es tftulo ejecutivo. 

Finalmente, para las operaciones a plazo garantizadas por el mercado, los comitentes deben constituir el 
margen de garantfa y reponer la disminucion del mismo. 

De esta manera, puede observarse que existe un sistema de responsabilidad recfproca tendiente al 
cumplimiento de las operaciones bursatiles. Asf, para las operaciones garantizadas por el Merval, las mismas 
seran liquidadas obligatoriamente por este y cumplidas en ultima instancia por la entidad, sin perjuicio de la 
responsabilidades de los agentes intervinientes ante la entidad. Y de los comitentes ante los agentes. 

Las operaciones que no son garantizadas por el Merval son liquidadas directamente entre las partes, salvo 
disposicion en contrario del directorio, existiendo responsabilidad mutua de los agentes entre sf y de los 
comitentes frente a estos por las perdidas que pudieren derivarse. 

Capitulo XXIX - Cuenta corriente. Con la colaboracion de Carolina Andrea Salto 


1 . Concepto 

El art. 1430 del CCC define este contrato de la siguiente manera "Cuenta corriente es el contrato por el 
cual dos partes se comprometen a inscribir en una cuenta las remesas reciprocas que se efectuen y se 
obligan a no exigir ni disponer de los creditos resultantes de ellas hasta el final de un perfodo, a cuyo 
vencimiento se compensan, haciendose exigible y disponible el saldo que resulte". 

FernAndez y Gomez Leo definen a la cuenta corriente mercantil como aquel contrato en virtud del cual las 
partes convienen en que, los creditos y deudas que arrojen las operaciones que efectuen en determinado 
lapso, pierden su individualidad y se fundan en dos masas contrapuestas para liquidarse en la fecha 
convenida, compensandose hasta la concurrencia de la menor, a fin de obtener, si resultan desiguales, un 
saldo deudor para una y acreedor para la otra, importando esencialmente pues, una concesion recfproca de 
credito. 

Para Esper, se trata de un contrato que se celebra mayormente entre comerciantes, cuyo objetivo 
primordial es servir de marco para que confluyan los creditos que los interesados tienen entre sf durante un 
perfodo determinado o indeterminado, originados en las mas diversas operaciones y negocios de comercio. 
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La cuenta corriente constituye un mecanismo juridico contable que facilita la liquidacion de creditos 
reciprocos, especialmente entre comerciantes. 

Por su parte, Acosta explica que la cuenta corriente es un contrato en el que dos comerciantes, vinculados 
generalmente por un trafico continuado, se ponen de acuerdo para compensar los creditos que son el 
producto del conjunto de operaciones en ambos sentidos y al final, se determina el saldo para saber cual de 
ellos resulta deudor y cual acreedor, cancelandolo. 

Puede observarse que se trata de un contrato en el cual dos comerciantes que acuerdan realizar 
determinadas operaciones establecen que sus respectivos creditos resultantes de tales operaciones, se 
incluyan en una cuenta para ser compensados y liquidados en determinada fecha, facilitandose de tal modo la 
operatoria que los vincula. 

La cuenta que se conforms asi, resulta en una dinamica que no permite considerar acreedor o deudor a 
ninguna de las partes mientras no se efectue la liquidacion final que arrojara luego de la compensacion 
correspondiente, un acreedor y un deudor, pues las partidas que ingresan en la cuenta y la componen, no 
representan obligaciones ni creditos separados y autonomos, sino entendidos en su conjunto como 
integrantes de la cuenta. 

El contrato se consuma a lo largo de las distintas operaciones que van conformando la cuenta, mientras 
que el acuerdo contractual se nutre de la decision de realizar un conjunto de operaciones, de volcarlas a la 
cuenta comun, de aceptar su compensacion en el tiempo convenido, del que resultara el saldo a cancelar. 

Este contrato requiere de la necesaria existencia de otras vinculaciones juridicas o negocios fluidos y 
habituates entre los cuentacorrentistas que lo celebran. La cuenta corriente carece de sentido y razon de ser 
sin aquellas relaciones juridicas y comerciales cuyos creditos emergentes ingresaran en la cuenta corriente y, 
oportunamente, se compensaran y generaran un saldo acreedor a favor de uno de los contratantes. Esas 
operaciones y negocios alimentaran la cuenta corriente, le dan vida y sustento. 

Por este contrato se contabilizan y confrontan, en los libros del comerciante, las columnas del debe y del 
haber y se anotan en cada una de ellas las diversas partidas que emergen de los creditos reciprocos entre 
esos comerciantes. 

En definitiva este contrato elimina la circulacion de dinero entre los cuentacorrentistas, con las ventajas que 
ello implica en materia de riesgos, gastos, traslados y transporte, y tambien como un medio practico para 
evitar la burocracia que significa un reclamo individual entre los contratantes por cada operacion o negocio 
que integre la cuenta. De esta manera, este contrato reemplaza la circulacion de moneda por la confeccion de 
asientos contables y favorece la productividad de los valores patrimoniales que ingresan en la cuenta, en 
virtud de los intereses que ellos devengan. 


2. Elementos esenciales de la cuenta corriente 

a) Remesas: es un elemento tipico de esta figura mercantil. Como comenta Nissen, la doctrina moderna ha 
superado el concepto tradicional y restringido de remesa, que la identificaba con el envio material de la cosa, 
y desde hace tiempo se considera que la remesa no solo es el envio fisico o material de una cosa que un 
cuentacorrentista realiza al otro sino, mas bien, toda operacion de la que emerja un credito que motive una 
anotacion en la cuenta para producir un efecto contra alguno de los contratantes. Incluye entonces toda 
negociacion y todo valor transmisible en propiedad, ya fuere dinero, titulos de creditos, mercaderias, 
aceptacion de giros, diferencias por operaciones realizadas, comisiones u otros valores, de la que derive un 
credito del remitente contra el receptor. Para otra posicion doctrinaria, la remesa es el credito resultante de 
cualquier operacion, que pasa e ingresa a la cuenta corriente. 
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b) Transmisidn en propiedad : las remesas, cantidad de dinero u otros valores se transmiten de un 
cuentacorrentista a otro en propiedad. Elio significa que, asentados contablemente, los valores remitidos 
quedan plena y libremente disponibles para el cuentacorrentista receptor, quien adquiere la disponibilidad de 
las sumas o valores recibidos. 

c) Sin aplicacion a empleo o destino determinado: las remesas se entregan o reciben sin imputacion a una 
deuda en concreto o al pago parcial de los artfculos que comprenden la cuenta. Los envios o remesas se 
incorporan a la cuenta corriente y se acreditan y debitan a favor de uno y en contra del otro cuentacorrentista, 
respectivamente, mas no se aplican ni imputan a ningun saldo o deuda anterior que pueda existir entre ambos 
corresponsales. Todas las operaciones sobre valores o dinero se fusionan y reducen a una sola masa 
indivisible mientras la cuenta permanezca abierta. 

d) Indivisibilidad: todas las partidas que ingresan en ella pierden su propia individualidad y pasan a ingresar 
un todo: la masa indivisible de la cuenta corriente mercantil. Durante la vigencia de la cuenta y antes de su 
cierre, ninguna de sus partidas es individual o separadamente exigible entre las partes, pues ninguno de los 
cuentacorrentistas es considerado acreedor o deudor. Hasta la compensacion y determinacion del saldo, no 
existe en verdad deuda alguna entre los corresponsales. 

e) Compensacion-. la compensacion se debe realizar unicamente al cierre de la cuenta o, si existieran 
cierres parciales, cuando estos tengan lugar. La compensacion se produce por la conclusion definitiva o 
parcial de la cuenta segun se hubiera acordado, y extingue los montos del debito y credito hasta la 
concurrencia del menor. 

f) Determinacion del saldo : una vez compensadas las partidas del debe y del haber que integran la cuenta 
corriente mercantil, queda determinado cual es el saldo de la cuenta y, con el, quien es el correntista acreedor 
y quien el deudor. El saldo sera final, si la cuenta se cierra y concluye definitivamente, o parcial si la cuenta 
permanece abierta pero se ha compensado y liquidado hasta un momento determinado y ha generado el 
saldo consecuente. 


3. Elementos naturales de la cuenta corriente 

Se consideran elementos naturales de esta figura contractual aquellos que no son necesariamente 
inherentes a su estructura y que, por ende permiten ser dejados de lado o modificado por las partes 
contratantes, por medio de convenio expreso sobre el aspecto involucrado. A falta de pacto sobre la cuestion, 
los elementos naturales integran el contenido contractual de la cuenta corriente. 

Los principales elementos son: 

1) Clausula salvo encaje: la doctrina ha entendido que la clausula salvo encaje, llamada tambien, saldo 
ingreso a caja, salvo buen cobro o salvo buen fin y significa que mientras no se cumpla, es decir, mientras los 
valores, papeles de comercio o tftulos de credito remesados, que no son estrictamente dinero sino una 
promesa de dinero — cheques, pagares, etc. — no se perciban efectivamente del tercero que deba pagarlos, la 
operacion se considera provisoria. Por lo tanto, si el tercero al tiempo de su vencimiento no cancela el credito 
remesado, la partida abierta en el haber a favor del remitente se cancela, se inutiliza con un contraasiento que 
se efectua en la cuenta corriente que, como indica Acosta, incluira el debito por el importe del documento 
comercial mas los gastos de la gestion de cobro fracasada. 

De esto se deduce que es connatural a la cuenta corriente la revocabilidad de las partidas ingresadas en 
ella, siempre que se trate de valores, tftulos, etc., que tengan un vencimiento y no sean cancelados a esa 
fecha. Inversamente en la cuenta corriente rige el principio de la irrevocabilidad de las partidas asentadas 
excepto que se trate de tftulos de creditos o documentos pagaderos a plazo, que se presumen incluidos con la 
clausula salvo encaje. 
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Conforme senala gran parte de la doctrina, la clausula salvo encaje constituiria una excepcion al principio 
de la irrevocabilidad de los asientos en cuenta corriente, pero a su vez la clausula salvo encaje pone a 
cubierto al receptor del riesgo eventual de la falta de pago. 

Si el titulo valor no es pagado a su termino, la remesa por la cual se incorporo a la cuenta debe ser 
revocado a traves de un contra asiento que incluira el debito por el importe del tftulo. 

Entonces, entiende Pruski que salvo pacto en contrario la clausula de revocabilidad se presume en el 
contrato de cuenta corriente, es asi que la operacion se considera como provisoria, hasta que haya tenido 
lugar la entrada en caja de valores, a menos de convencion expresa en contrario. 

2) Intereses: todas las partidas de la cuenta sean del debe o del haber, devengan intereses, excepto que 
las partes hubieran pactado lo contrario. 

3) Derecho de comision y gastos: se trata de los costos, gestiones y retribuciones que uno de los 
cuentacorrentistas pueda tener que realizar para cobrar los valores o creditos que el remitente le hubiera 
remesado. Pero los corresponsales validamente pueden dejarlos fuera de ella y determinar que sus partidas 
no ingresen a la cuenta. 

4) Pago de saldo: cerrada la cuenta, el saldo resultante de la compensacion entre los debitos y los creditos 
puede ser exigido por el cuentacorrentista acreedor al corresponsal deudor. Sin embargo, por ser un elemento 
natural, validamente puede pactarse que el saldo no sea exigible al momento del cierre de la cuenta sino que 
integre una nueva cuenta corriente que se abre entre los mismos interesados en forma sucesiva a la que se 
cierra. 


4. Caracteres 

a) Tipico : al tratarse de un contrato nominado por el ordenamiento juridico, en los articulos 1430 al 1441 
del CCC. 

b) Bilateral: las convenciones generan obligaciones para ambas partes contratantes, en tanto al cabo de 
proceder a la liquidacion de contrato, se devengara la obligacion de ingresar los creditos que resulten. 
Asimismo, la vida del contrato generara a su vez obligaciones reciprocas en cada una de las partes. 

c) Oneroso: La naturaleza comercial del contrato y la caracterfstica principal que este posee, esto es, 
concesion recfproca de credito, importa que las remesas que ingresan a la cuenta produzcan intereses 
sometidos a la voluntad de las partes que podran regular en su caso la tasa de interes, el lapso por el que 
corran y en su caso, el inicio de su computo, distinguiendo si fuera su voluntad, distintas imposiciones segun 
el origen de las partidas a que se apliquen. 

d) Consensual: el contrato queda constituido por el consentimiento de las partes y desde que ellas se han 
manifestado recfprocamente. Elio es congruente con la concesion recfproca de credito que mediante el se 
consuma. 

e) Conmutatlvo: ambas partes en el contrato asumen obligaciones equivalentes para con la otra, que 
devendran en un credito y un debito respectivamente a la finalizacion del contrato, pero que no queda sujeta a 
alea ninguna, sino ciertamente a las remesas que se hayan ingresado en la cuenta a lo largo de su vigencia o 
del lapso previsto. 

f) Comercial: la cuenta corriente es un acto de comercio que reviste indudable naturaleza mercantil. 
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g) De duration, tracto sucesivo o de ejecucion: requiere necesariamente de un periodo de tiempo para su 
desenvolvimiento y desarrollo. 

h) No formal: la legislacion vigente no impone formalidad especifica alguna para la celebracion de este 
contrato. 

i) Intuitu personae: se discrepa sobre el caracter personal de la cuenta corriente, que vendrfa dado por la 
confianza que los cuentacorrentistas deben dispensarse al concederse credito entre ellos y sus condiciones 
personales y sobre su comercialidad cuando ninguno de aquellos es comerciante. 


5. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS 

a) Con las cuentas simples o de gestion: la cuenta simple o de gestion no posee las condiciones y los 
elementos de la cuenta corriente, sino que se reduce a ser una simple contabilidad del debe y del haber, entre 
un comerciante y un cliente, o entre dos comerciantes, donde los creditos y debitos no se fusionan ni integran 
una masa unica, sino que permanecen individuales al ingresar en la cuenta simple y pueden ser reclamados 
directa e inmediatamente entre sus interesados, dado que no se difiere la existencia de un saldo hasta un 
momento futuro determinado. 

b) Con la cuenta corriente bancaria: las diferencias principals entre ambas figuras son las siguientes: 1 ) en 
la cuenta corriente bancaria, una de sus partes es una entidad bancaria, figura que no se presenta en la 
cuenta corriente mercantil, 2) en la primera, las partidas que conforman la cuenta no pierden su individualidad 
por su ingreso en ella, a diferencia de lo que si ocurre en la segunda, 3) en la cuenta bancaria la 
compensacion entre el credito y el debito se produce en forma instantanea y sucesiva por el ingreso de 
partidas a la cuenta y no se debe esperar hasta un momento diferido para que ello suceda como ocurre en la 
cuenta corriente mercantil, 4) la novacion no es de la esencia ni de la naturaleza de la cuenta corriente 
bancaria a diferencia de la mercantil, 5) la cuenta corriente bancaria, opera mediante el libramiento de 
cheques en su contra, este mecanismo es ajeno en la cuenta corriente comercial, 6) en la cuenta corriente 
bancaria las remesas son casi siempre unilaterales, mientras que en la mercantil son reciprocas, 7) en la 
cuenta corriente bancaria se encuentra limitado la autonomia de la voluntad de las partes, a diferencia de la 
cuenta corriente mercantil. 


6. Obligaciones y derechos de las partes 

El funcionamiento reciproco de la cuenta corriente mercantil determina que las obligaciones y los derechos 
de los cuentacorrentistas sean similares, pero en sentido inverso. 

De esta manera, la obligacion de un cuentacorrentista es no solo un derecho reciproco del otro sino 
tambien y reciprocamente un deber de su contrario y un derecho propio. 

Las principales obligaciones de ambas cuentacorrentistas son las siguientes: 

1) Acreditar las remesas: todo valor, papel de comercio, dinero, etc., que remita un corresponsal a otro con 
la finalidad de que ingrese en la cuenta corriente obliga al receptor a acreditar el importe respectivo a favor del 
remitente quien, a su vez, lo evitara contra el otro en los propios registros y asientos que lleve al efecto. 

2) Liquidar y compensar los creditos y debitos: es esencial que todas las partidas del debe y del haber se 
liquiden en las epocas convenidas, es decir en cada periodo pactado, lo que dara lugar a balances o saldos 
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parciales, o al cierre de la cuenta, si no se hubiere acordado perfodos intermedios. La liquidacion es la 
operacion y el calculo contable que determina el saldo acreedor a favor de un cuentacorrentista y a cargo de 
otro. Cabe destacar que para liquidar las operaciones se deben compensar los creditos y debitos hasta la 
concurrencia del monto menor. 

3) Pagar el saldo : la liquidacion y compensacion, en caso de ser desiguales las partidas asentadas, 
generan un saldo a favor de un cuentacorrentista. Este saldo sera parcial o definitivo y debera ser pagado por 
el corresponsal deudor, salvo pacto en contrario que dispusiera otra cosa, como ser su ingreso a una nueva 
cuenta, su aseguramiento con alguna garantta como hipoteca, etc. La exigibilidad del saldo se encuentra 
sujeta a la aceptacion por el corresponsal deudor. 

La ley dispone que el cuentacorrentista acreedor puede girar contra el deudor por el saldo, y si este no 
aceptase el giro, tiene accion ejecutiva para reclamar el pago, excepto que se hubiere garantizado el pago del 
saldo con alguna de las modalidades permitidas por la ley (arts. 1439 y 1440 del CCC). 


7. Plazos 

Los plazos de duracion en el contrato de cuenta corriente, salvo pacto en contrario, son trimestrales, 
contandose desde el primer dta desde la fecha de la firma del contrato (art. 1432 CCC). 

En el caso que el contrato no tenga un plazo determinado, la parte que quiera rescindir el contrato ante de 
su vencimiento puedo hacerlo pero debera otorgar un preaviso mtnimo de diez (10) dtas a la otra parte de su 
voluntad de no continuar con el contrato. 

Distinto es la situacion en el cual si tenga un plazo determinado, en este caso se preve la posibilidad de la 
tacita reconduccion, debiendo las partes notificar a traves de un medio fehaciente y con una anticipacion no 
menor a diez (10) dtas. 


8. Extincion 

El art. 1441 del CCC establece cuales son los modos espectficos de conclusion del contrato de cuenta 
corriente mercantil que se agregan a las causales ordinarias de extincion prevista en la normativa general 
para todos los contratos a esta figura contractual. 

Cabe destacar que la conclusion definitiva de la cuenta corriente produce de pleno derecho la 
compensacion. Esto trae como consecuencia, que el saldo definitivo incluye los derechos de comisiones y 
reembolsos de gastos, exigibilidad del saldo. 

a) La quiebra, la muerte o la incapacidad de cualqulera de las partes : al ser un contrato de cuenta corriente 
un contrato Intuitu personae, el mismo concluye con la muerte de uno de los correntistas. Dentro de las 
causales que establece el arttculo puede incluirse como incapacidad de cualquiera de las partes la 
interdiccion, demencia declarada judicialmente, la sordomudez sin saberse dar a entender, prodigos, ebrios 
consuetudinarios, toxicomanos que no pueden realizar actos de disposicion, sino con asistencia de su 
curador. En cuanto a la quiebra o cualquier otro suceso legal que prive a alguno de los contratantes de la libre 
administracion de sus bienes. Tambien se entiende que el concurso y la disolucion de la sociedad privan a los 
contratantes de su capacidad. 
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b) El vencimiento del plazo o la rescision: el plazo de duracion del contrato de cuenta corriente es de tres 
meses, computandose el primero desde la fecha de celebracion del contrato. Con posterioridad al vencimiento 
del contrato, las partes pueden prorrogar el termino pero la doctrina entiende que mas que una continuacion 
del contrato, esto importarfa una renovacion del mismo o sea la concrecion de un nuevo contrato. 

c) El embargo del saldo (el caso previsto en el art. 1436 del CCC): el embargo trabado sobre el saldo de la 
cuenta solo tiene caracter eventual, ello es debido a que el mismo es efectivo hasta que pueda liquidarse la 
cuenta y rescindirse el contrato. Los embargos produciran la indisponibilidad de la suma, pero el acreedor no 
podra satisfacerse de ella hasta la conclusion del contrato. Solo queda facultado para rescindir el contrato, el 
cuentacorrentista que haya notificado por medio fehaciente al otro del embargo. 

d) De pleno derecho, pasado dos periodos completos o el lapso de un ano, el que fuere menor, sin que las 
partes hubleran efectuado ninguna remesa con aplicacion al contrato, excepto pacto en contrario: este 
principio tiene su excepcion en que si existe pacto en contrario de las partes de continuar con el contrato aun 
habiendo vencido los plazos prima la autonomfa de la voluntad y la contratacion continua sin computar los 
plazos. 

e) Por las demas causales previstas en el contrato o en las leyes partlculares. 

CapITULO XXX - CONTRATOS ASOCIATIVOS. CON LA COLABORACION DE GONZALO ROBLEDO VlANO 


1 . INTRODUCCION Y CUESTIONES TERMINOLOGICAS 

Senala Farina que en la practica y en la doctrina juridica se emplean — dando por sobreentendidos sus 
respectivos significados — expresiones tales como "contratos de colaboracion" , "contratos plurilaterales", 
"contratos de organizacion", "contratos asociativos" . Desentranar el concepto que encierra cada uno de estos 
diferentes terminos facilita la determinacion de la naturaleza juridica de las diversas figuras contractuales a la 
vez que permite destacar con mayor precision las analogias y diferencias que existen, especialmente con el 
contrato de sociedad. Sin embargo, las definiciones que ha ensayado la doctrina son variadas y realizar un 
recuento exhaustivo de ellas excederfa nuestro proposito. 

El legislador tampoco ha sido constante en la designacion de los contratos bajo analisis. El negocio en 
participacion se encontraba regulado en la ley 19.550 de Sociedades Comerciales bajo el rotulo de "sociedad 
accidental o en participacion" (arts. 361 a 366); mientras que los contratos de agrupacion de colaboracion 
empresaria (ACE, arts. 367 a 376) y de union transitoria de empresas (UTE, arts. 377 a 383) estaban 
agrupados bajo el titulo de "contratos de colaboracion empresaria". En el Codigo Civil y Comercial de la 
Nacion se ha optado por agrupar a estos contratos, juntamente con el de consocio de cooperacion (antes 
regulado por la tambien derogada ley 26.005) bajo la denominacion de "contratos asociativos". Sin embargo, 
en el art. 1442 se ha aludido indistintamente a "contrato de colaboracion", "de organizacion" o " participativo" , 
sobresaliendo como rasgo distintivo comun la alusion expresa a la comunidad de fines, lo que permite 
vislumbrar parte del alcance de la nocion que se pretende inciuir, pese a que en rigor dichas categorias 
contractuales no puedan asimilarse (Junyent Bas y Ferrero). 

Richard y Muino apuntan que los contratos de colaboracion — que algunos autores denominan asociativos 
en sentido lato, otros plurilaterales con finalidad comun y otros participativos — , por su finalidad economica, 
pueden ser diferenciados de la siguiente forma: a) sin finalidad comun (vgr. mandato, agencia); y b) con 
finalidad comun o autonoma, tambien llamados por la doctrina asociativos, participativos, plurilaterales con 
finalidad comun o plurilaterales funcionales. 

Dentro de este ultimo grupo ( contratos de colaboracion con finalidad comun o autonoma), a su vez, 
distinguen: a) sin organizacion (vgr. negocios en participacion); b) con organizacion. Asimismo, dentro del 
ultimo subgrupo, discriminan entre: a) los que no generan personalidad juridica (vgr. agrupacion de 
colaboracion, union transitoria, consorcio de cooperacion, etc.); y b) los que generan personalidad juridica 
(vgr. negocio constitutivo de sociedades, asociaciones, cooperativa, etc.). Reservandose solo para estos 
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ultimos la denominacion de contratos asociativos para evitar confusiones por la vinculacion, en nuestro 
derecho, de la personalidad a las relaciones asociativas reconocidas. 

Destacan que los contratos de colaboracion no excluyen la aplicacion de los principios generales, pero al 
avanzar en las subclasificaciones, respecto de los contratos de finalidad comun y particularmente de los 
asociativos, las relaciones especificas rechazan, en algunos aspectos, la aplicacion de los principios 
generales de los contratos. En tal sentido, las prestaciones no se presentan, consideradas aisladamente, en 
una relacion de equivalencia y se debe atender a un regimen especial en cuanto a la afectacion de la relacion 
vincular y por el incumplimiento de una parte. No cabe aplicar la exceptio non adimpleti contractus , ni el pacto 
comisorio, tampoco se extingue necesariamente por la imposibilidad de cumplimiento de una prestacion 
debida por una de las partes. Asimismo, los contratos de colaboracion con finalidad comun y organizacion no 
caerfan dentro de la limitacion impuesta por el art. 30 de la Ley General de Sociedades, que impide la 
participacion de sociedades por acciones en otras sociedades que no sean por acciones, en cuanto no 
pudieran subclasificarse como relaciones que usen del recurso tecnico de la personalidad. 

En muchos contratos existe colaboracion entre las partes. Pero no hay una finalidad en comun ni un interes 
compartido, sino un deber colateral de las obligaciones de una de las partes, que persigue la satisfaccion de 
un interes ajeno. En los contratos bilaterales de cambio, la colaboracion se da por medio del cumplimiento de 
las obligaciones recfprocas, es decir, solo tiene una visibilidad secundaria pues lo que prima es la finalidad de 
intercambio (vgr. compraventa, locacion de cosas). 

En otros casos, existe una mayor intensidad en la colaboracion, pero se encuentra ausente una finalidad 
comun. El caso paradigmatico es el mandato, en el que una parte delega en la otra la ejecucion de actos 
jurfdicos, esto es, se encamina a realizar los intereses del mandante. En las locaciones de obra y de servicio 
se encarga la realizacion de actos materiales, ya sea a causa de la complejidad tecnica o imposibilidad fisica, 
se encarga el cumplimiento de la prestacion a otro y es quien encarga el que fija el interes. 

En los supuestos mencionados, el interes es de una de las partes y la prestacion que brinda la otra no es 
mas que la forma de obtenerlo. Se trata de una colaboracion subordinada. En cambio, en los contratos 
comprendidos en este capitulo estamos ante casos de colaboracion coordinada, donde las partes comparten 
la finalidad que persiguen y aunan sus esfuerzos para alcanzarla. 

El modelo tipico, en este aspecto, es la sociedad, en la que se produce una integracion total bajo el tipo 
societario elegido. Se crea una persona juridica distinta a las partes que la integran, las que disuelven su 
individualidad en ella para conseguir la finalidad perseguida. Sefiala Lorenzetti que, en contraste, en los 
contratos de colaboracion asociativa no societaria si bien hay coordinacion y un interes comun, solo hay una 
integracion parcial, que viene impuesta por las necesidades de la velocidad de los negocios. Los participantes 
preexisten al negocio y lo sobreviven, sin disolver su individualidad, porque sus cualidades personales han 
sido tomadas en cuenta para el emprendimiento. En breves palabras, define al contrato asociativo como un 
vinculo de colaboracion, plurilateral o de participacion, con comunidad de fines, que no es sociedad. 

En cuanto a la nota de plurilateralidad, hemos precisado con anterioridad que suele denominarse como 
"contratos plurilaterales" a aquellos en los que pueden participar — ab initio o despues de su formacion — 
varias (en el sentido de dos o mas) partes. Al respecto, puede advertirse que el llamado contrato plurilateral se 
asemeja al acto plurilateral, pues tanto aquel concepto como este apuntan a la cantidad de partes y no a las 
obligadas. 

Lo expuesto trae aparejado: a) inexistencia de obligaciones correlativas entre dos partes, sino que cada 
participante adquiere derechos y obligaciones respecto de todos los demas e independientemente de ellos en 
cuanto al contenido de tales derechos y obligaciones; b) apertura de los contratos a la integracion de nuevas 
partes; c) no vigencia de la equivalencia de las prestaciones, ni se aplica el pacto comisorio ni la excepcion de 
incumplimiento contractual; d) existencia de un interes comun que Neva a las partes a cooperar entre si 
mediante la realizacion de la actividad en colaboracion; e) formacion de un fondo comun para desenvolver la 
actividad mencionada; f) continuidad del vinculo ante la imposibilidad de realizar prestaciones no esenciales 
por una de las partes; y g) no creacion de un nuevo sujeto de derecho: por tanto, las ganancias son adquiridas 
en forma originaria por los participantes, sin pasar previamente por el filtro de un ente para ser divididas luego, 
y no puede hablarse de que las partes se subordinen a direccion o administracion alguna. 


345 


2. La regulacion en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion 

El Codigo Civil y Comercial tipifica en el Capitulo 16 del Titulo IV (" Contratos en particular 1 ') de su Libro 
Tercero de los "Derechos personated, bajo el rotulo de "Contratos asociativos" , una serie de alternativas 
contractuales que comparten entre si caracteristicas comunes y responden a la categorfa previamente 
resenada. 

En su articulado se regulan de: a) contrato de negocio en participacion; b) contrato de agrupacion de 
colaboracion; c) contrato de union transitoria; y d) contrato de consorcio de cooperacion. Tambien se preve la 
posibilidad de contratos atipicos que compartan ciertas caracteristicas generales comunes a los anteriores, 
presumimos que con la loable finalidad de permitir el desarrollo de multiples variantes de joint ventures. 

Con la sancion de la ley 26.944, en lo sustancial, se trasladaron las disposiciones existentes en la Seccion 
9 del Capitulo 2 de la ley 19.550 sobre la "sociedad accidental o en participacion" (que es incorporada como 
"contrato de negocio en participacion") y su Capitulo 3 sobre los " contratos de colaboracion empresaria" al 
nuevo Codigo Civil y Comercial. A ellas se adiciono buena parte de la regulacion del "consorcio de 
cooperacion" que preveia la ley 26.005, que quedo derogada. Por otra parte, se unified la regulacion sobre la 
"sociedad' en un cuerpo legal separado al Codigo: la reformada ley 19.550, cuya denominacion paso a ser 
" Ley General de Sociedades". 

El desarrollo de los contratos en examen se deriva de la comprension de que los rigidos moldes 
establecidos en la Ley General de Sociedades a menudo pueden resultar inadecuados para satisfacer las 
necesidades de los distintos sujetos que interaction en el mercado. 

En este sentido, no puede soslayarse la valla establecida desde la misma sancion de la ley 1 9.550 de 
Sociedades Comerciales en 1972, a traves de interdiction, contenida en su art. 30, a las sociedades por 
acciones de participar en otras sociedades que no sean por acciones. La ley 22.903 de 1983 procure dar 
algun principio de solution al problema mediante la introduction de la figura de los contratos de colaboracion 
empresaria, en forma paralela y sin derogar al articulo mencionado. Las reformas introducidas por la ley 
26.944 en dicha norma no han modificado — en lo sustancial — el escenario existente, pues se preve que: 
"Las sociedades anonimas y en comandita por acciones solo pueden formar parte de sociedades por acciones 
y de responsabilidad limitada. Podran ser parte de cualquier contrato asociativo". 


3. Objeto del contrato 


a) Negocio en participacion 

Su objeto es la realization de una o mas operaciones determinadas a cumplirse mediante aportaciones 
comunes y a nombre personal del gestor (art. 1448). 

La operation sera determinada aun cuando sus detalles debieran ser precisados con posterioridad y 
durante la ejecucion, fijandose reglas procedimentales al efecto. 


346 


Las partes quieren realizar un negocio pero solo una de ellas se encarga de desarrollarlo y de las 
relaciones con los terceros. En puridad, pueden distinguirse dos partes: a) gestor; y b) participe. Ambas partes 
pueden estar compuestas por una pluralidad de sujetos. El gestor, que concierta las operaciones, tiene 
responsabilidad ilimitada frente a los terceros con los que contrata en el marco del negocio en participacion. 
En caso de actuacion de varios gestores, todos ellos responderan solidariamente (cfr. art. 1449). 
El participe no actua frente a los terceros, a menos que exteriorice una actuacion comun con el gestor no 
podra accionar contra aquellos y tampoco aquellos podran accionar contra aquel (cfr. 1450). Tiene derecho a 
obtener del gestor informacion y acceso a la documentacion relativa al negocio, as! como a la rendicion de 
cuentas en la forma y plazo pactado. En ausencia de convencion al respecto, sera anualmente y al concluir la 
negociacion (art. 1451). 

Los aportes comunes que realizaran los partfcipes se transfieren al patrimonio del gestor. A su vez, de 
acuerdo a lo dispuesto por el art. 1452, las perdidas que afecten al participe no podran superar el valor de su 
aporte. 

La operatoria, a diferencia de lo que ocurre con las restantes figuras que analizaremos a continuacion, 
carece de denominacion (es innecesario ponerle un nombre), no esta sometida a recaudos de forma 
(informalidad) y no debe inscribirse en el Registro Publico pertinente (cfr. art. 1448 in fine). 

Esta disciplinado como un contrato de colaboracion asociativo y no societario, plurilateral, tipico, 
consensual, conmutativo, oneroso, no formal y, generalmente, de tracto sucesivo. 


b) Agrupacion de colaboracion 

El Codigo Civil y Comercial preve que hay agrupacion de colaboracion cuando las partes establecen una 
organizacion comun con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad de sus 
miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de tales actividades (art. 1453). La definicion se 
completa con lo establecido por el art. 1454 en cuanto a que la agrupacion propiamente tal "no puede 
perseguir fines de lucro", sino que: "[l]as ventajas economicas que genere su actividad deben recaer 
directamente en el patrimonio de las parte agrupadas o consorciadas". 

Estan involucradas operaciones idealmente separables de la actividad. En la practica negocial suelen 
emplearse para reducir costos haciendo en comun determinados tramos del proceso productivo, entre si o 
mediante la adquisicion conjunta a terceros. Tambien se emplea a la agrupacion para realizar investigaciones 
o adquisicion de tecnologia conjunta, integrar sistemas de comercializacion de bienes o servicios, sistemas de 
administracion, compartir recursos en materia de transporte y logistica, desarrollar una gestion financiera 
comun, entre otras variadas aplicaciones. 

En cuanto al lucro, se ha entendido que la veda se refiere a la actividad principal de la agrupacion. En 
virtud de ello, podria admitirse que, de manera accesoria, se obtuviera un lucro cuando hay excedentes 
ociosos que para mejorar la productividad se arriendan a terceros (vgr. alquiler excepcional de maquinaria, 
etc.). 

El objeto de la agrupacion imperativamente debe tener alguna relacion con la actividad de los participantes, 
pues debe ir en provecho de ellos. No obstante, no se exige que las partes tengan en marcha una actividad 
plena, pudiendo recurrirse a la colaboracion precisamente para darle inicio. 

Entre sus caracteres podemos destacar que se trata de un contrato de colaboracion asociativo y no 
societario, tipico, consensual, conmutativo, oneroso, formal y de tracto sucesivo. Caracteristicas que comparte 
con los dos contratos que analizaremos a continuacion. 
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c) Union transitoria 

Se considera que habra contrato de union transitoria cuando las partes se reunen para el desarrollo o 
ejecucion de obras, servicios o suministros concretos, dentro o fuera de la Republica. Tambien se las faculta 
para desarrollar o ejecutar obras y servicios complementarios y accesorios al objeto principal (cfr. art. 1463). 

A diferencia de lo previsto en el derogado art. 377 de la ley 19.550 donde el objeto se limitaba a una obra, 
servicio o suministro concreto, la redaccion ahora es en plural. Mas alia de ello, se mantienen como notas 
caracteristicas la transitoriedad y la especificidad. 

Es el caso de dos o mas partes que quieren realizar un negocio puntual (o un conjunto individualizado de 
ellos) con un tercero para el que no reunen por si mismas todas las condiciones. En tal sentido, es muy 
comun la presentacion de uniones transitorias de empresas a distintas licitaciones publicas. Asimismo, 
comienza a observarse a partir de la sancion de la ley 26.005 la aceptacion de la figura del consorcio de 
cooperacion en distintos pliegos de obras publicas. 

Mientras que las agrupaciones de colaboracion responden a los denominados joint ventures operativos o 
consorcios internos, las uniones transitorias son externas e instrumentales. 


d) Consorcios de cooperacion 

Existe un contrato de consorcio de cooperacion cuando las partes establecen una organization comun para 
facilitar, desarrollar, incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad economica de sus 
miembros a fin de mejorar o acrecentar sus resultados (art. 1470). 

Reconocido en nuestro derecho por la derogada ley 26.005, su objeto guarda similitud con el de las 
agrupaciones de colaboracion. Pero, a diferencia de ellas, tiene aptitud para perseguir fines de lucro. En tal 
sentido tiene escasas diferencias con la sociedad. No obstante, el consorcio es un contrato que no genera una 
nueva persona jurfdica. 


4. Forma 

El art. 1444 del CCC sienta como principio la informalidad. Sin embargo, ello es relativo. Podemos observar 
que solo se registra ausencia de requisitos formales para los casos del negocio en participation y, 
obviamente, del de aquellos contratos atipicos que las partes pueden configurar en los terminos del art. 1446. 

En los supuestos de las demas figuras tipificadas (agrupacion de colaboracion, union transitoria y consorcio 
de cooperacion) se preve que el contrato debera realizarse por escrito, en instrumento publico o en 
instrumento privado con firma certificada notarialmente (cf. arts. 1455, 1464 y 1473, respectivamente). 
Afirma VItolo que toda vez que esa exigencia de forma no es dispuesta bajo condition de validez, de no 
cumplirse con ella, el contrato valdra como contrato en los que las partes se obligaron a cumplir con la 
expresada formalidad (cfr. art. 969). 
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Para los tres contratos mencionados se exige la inscripcion en el Registro Publico correspondiente (cf. arts. 
1455, 1466 y 1473). Sin embargo, la falta de inscripcion no priva al contrato de sus efectos entre las partes 
(art. 1447). 

Solo en el caso de las agrupaciones de colaboracion se preve, ademas, la obligacion del Registro de remitir 
una copia certificada con los datos de la inscripcion al organismo de aplicacion del regimen de defensa de la 
competencia. Tanto este contrario como los otros per se no son lesivos de la competencia, por el contrato al 
promover el uso eficiente de los recursos disponibles favorecen la competitividad de la economfa. Sin 
embargo, pueden ser utilizados como instrumento para configurar alguna de las conductas prohibidas por 
la ley 25.156 de Defensa de la Competencia. En este orden de ideas, ha criticado Veron el porque de la 
remision unicamente en los casos de inscripcion de agrupaciones de colaboracion y no de uniones 
transitorias. Mas alia de que la actividad de estas ultimas aparece limitada al desarrollo o ejecucion de obras, 
servicios o suministros concretos con lo que las posibilidades de incidencia sedan menores, tambien — 
apunta ZaldIvar — pueden resultar medios para la formacion de pools y carteles. Igualmente la crftica 
conserva validez para los contratos de consorcio de cooperacion, atento la indudable similitud — aunque no 
identidad — de objeto que tiene con la agrupacion. A todo evento, la instrumentalizacion de estos contratos 
como medio para "limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que 
constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el 
Interes economico general' (cfr. art. 1- de la ley 25.156), as! como incurrir en las conductas descriptas como 
"practicas restrictivas de la competencia" (cfr. art. 2- de la ley cit.) es una cuestion de hecho que debe ser 
fehacientemente acreditada en el caso particular. 


4.1. Contenidos mmimos 

El art. 1446 del Codigo Civil y Comercial sienta como principio la libertad de contenidos. En tal sentido, 
faculta a las partes no solo a optar por contratos diferentes a los tipificados sino que tambien les reconoce la 
libertad de configurarlos con otros contenidos. 

No obstante, en los supuestos de agrupaciones de colaboracion, uniones transitorias y consorcios de 
cooperacion, tambien impone unos contenidos mmimos que deben estar presentes en los contratos. 

Cabe acotar que la negociacion de las distintas clausulas contractuales entre los participantes suele 
insumir tiempo y recursos. Adquiere relevancia la buena fe en las tratativas preliminares, siendo plenamente 
aplicables al respecto las normas relativas a la responsabilidad precontractual. Seguidamente, analizaremos 
los distintos puntos que en forma obligatoria deben estar presentes en el contrato. 


a) Objeto 

Debe expresarse la finalidad concreta en virtud de la cual las partes decidieron aunar sus esfuerzos. El 
objeto descripto en el contrato debe coincidir con los lineamientos que con redaccion amplia ha previsto el 
legislador paracada especie (v. arts. 1453, 1463 y 1470). 


b) Duracion 
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En los casos de la agrupacion de colaboracion y el consorcio de cooperacion debera precisarse el lapso 
temporal durante el que se encontrara vigente el contrato. En el primer supuesto, la ley preve una limitacion 
maxima de diez anos, sin perjuicio de que el mentado plazo podra ser prorrogado en forma sucesiva por 
terminos iguales o menores por decision unanime de los participantes (cfr. art. 1455, inc. b). El Codigo Civil y 
Comercial no establece limite alguno para la duracion del contrato de consorcio de cooperacion pero si 
establece que esta debe constar en el instrumento. 

En cambio, el plazo de la union transitoria se encuentra indisolublemente ligado a la duracion de las obras, 
servicios o suministros concretos que constituyen su objeto. 


c) Denominacion 

El agrupamiento, union o consorcio, segun cual fuera el caso, debera tener un nombre. En el caso de la 
agrupacion este debe consistir en un nombre de fantasia y la palabra "agrupacion". Lo propio ocurre con los 
consorcios de cooperacion, donde la leyenda debe ser " consorcio de cooperacion". En contraste, las uniones 
transitorias deberan denominarse por el nombre de alguno, algunos o todos sus participantes y la expresion 
"union transitoria". 


d) Domicilio especial 

El legislador ha juzgado oportuno que el agrupamiento, union o consorcio establezca un domicilio especial 
para todos los efectos que deriven del contrato, tanto entre partes como respecto de terceros. 


e) Informacion de los participantes 

El contrato de que se trate tambien debera suministrar informacion relativa a aquellos que participan en el 
(vgr. nombre, razon social o denominacion, domicilio, datos de inscripcion registral del contrato o estatuto de 
la matriculacion e individualizacion [segun el caso], si fueran sociedades: la informacion relativa a la resolucion 
del organo social que aprobo contratar). 

Los sujetos contratantes pueden ser personas fisicas o juridicas, siendo aplicables en cuanto a capacidad 
las normas relativas a los contratos en general. Al respecto, se ha discutido en doctrina sobre si la 
participacion en estos instrumentos es un acto de administracion o de disposicion. Tres son las posturas 
existentes: a) criterio estricto: toda vez que no hay transferencia hacia una nueva persona juridica, no podra 
tratarse de un acto de disposicion; b) criterio amplio: se trata de un acto de disposicion, entendido como todo 
acto de grave compromiso patrimonial, pues las actividades a desarrollar pueden redundar en compromisos 
patrimoniales de importancia; y c) criterio intermedio : se interprets que son actos de administracion 
extraordinaria, por lo que si se trata de una sociedad se requeriran mayorfas especiales para decidir participar. 

Senala Lorenzetti que no es necesario que cuenten con una estructura empresarial y una actividad 
sostenida. Basta con que tengan una aptitud inicial, esto es, una posibilidad de llevar adelante los fines, pero 
no se deduce de ningun texto legal que ya deban tener en marcha una plena actividad. 
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Cualquiera que fuera la naturaleza de las empresas o sociedades del Estado, estas podran tambien ser 
parte en estos contratos. Elio siempre que el objeto de estos se ajuste al objeto y finalidades de la empresa 
estatal y que su estatuto o ley organica no contenga — expresa o implicitamente — clausulas restrictivas. 


f) Obligaciones asumidas por los participantes 

Una clausula de suma importancia en el contrato es aquella que precisa los alcances concretos de las 
prestaciones asumidas por las partes. 

La precision de sus terminos adquirira gran relevancia a la hora de juzgar la conducta asumida por 
cualquiera de los participes en la agrupacion, union o consorcio de cara a eventuales sanciones. 

En particular, se destaca la contribucion al fondo comun operativo y los modos de financiar las actividades 
comunes. Este fondo esta compuesto por las contribuciones de los participantes y los bienes que con ellas se 
adquirieran. En los casos de agrupaciones de colaboracion y consorcios de cooperacion debera permanecer 
indiviso durante el plazo del contrato (cfr. arts. 1458 y 1474, inc. p, respectivamente). 


g) Participacion de cada contratante en las actividades y sus resultados 

Por un lado, deben precisarse las actividades especificas que corresponden a cada partfcipe dentro de las 
comunes del emprendimiento. Por otro, debe determinarse la proporcion que a cada uno corresponde de los 
resultados obtenidos, en el caso de las agrupaciones de colaboracion si es que existieran ventajas o 
beneficios o eventuales perdidas. Elio pues, esta figura — a diferencia de las otras — no esta habilitada para 
perseguir fines de lucro. 


h) Responsabilidad de los participantes 

Los regimenes de responsabilidad de los participantes en una agrupacion, union o consorcio son disimiles. 

En las primeras, los participantes responden ilimitada y solidariamente respecto de terceros por 
obligaciones que sus representantes asuman en nombre de la agrupacion, quedando la accion expedita luego 
de interpelarse infructuosamente al administrador de la agrupacion (cfr. art. 1459). En las uniones, no se 
presume la solidaridad, excepto disposicion en contrario del contrato (cfr. art. 1467). Es decir, cada 
participante respondera en forma simplemente mancomunada en la medida de su participacion comprometida 
o, en ausencia de tal determinacion, en partes iguales (cfr. arts. 825 y 826). Por ultimo, en los consorcios de 
cooperacion el regimen es ligeramente diferente: el participante respondera en la proporcion que hubiera 
establecido el contrato, pero si nada se dijera sobre el asunto en dicho instrumento habra responsabilidad 
solidaria de todos ellos. 
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i) Representation 

En primer lugar, corresponde enfatizar que toda vez que esta descartado se este constituyendo por medio 
del contrato una persona de derecho, no puede predicarse la existencia de organos de administracion o de 
direccion. 

No obstante ello, el Codigo Civil y Comercial preve que el contrato debe designar a quienes ejerceran la 
representacion y administracion de la agrupacion, union o consorcio. 

En el caso de la agrupacion deberan ser una o mas personas flsicas (cfr. art. 1457). Nada impide la 
designacion como tales de personas jurldicas en las uniones y los consorcios, en el primer caso, la 
designacion debera ser inscripta en el Registro Publico que corresponda. 

En ningun caso los representantes o administradores podran ejercer funciones de direccion o control sobre 
la actividad de los participantes en el contrato. 


j) Casos de separation y exclusion de contratantes 

El contrato debe precisar las causales de separacion y exclusion de los distintos contratantes. 

En el supuesto de las agrupaciones de colaboracion, el art. 1462 establece que, sin perjuicio de lo 
establecido en el contrato, cualquier participante podra ser excluido por la decision unanime de los demas si 
"contraviene habitualmente sus obligaciones", "perturba el funcionamiento de la agrupacion” o incurre en un 
"incumplimiento grave". 


k) Requisitos de admision para nuevos participantes 

Como corolario del caracter abierto que tienen las agrupaciones de colaboracion, uniones transitorias y 
consorcios de cooperacion, es factible que durante la vigencia del contrato nuevos participantes quieran 
integrarse. Al efecto, el contrato debera prever los recaudos que estos deberan cumplir para ser admitidos. 


I) Regimen sancionatorio para incumplimientos 

Como necesaria consecuencia de la existencia de obligaciones para las partes, debe preverse cuales 
seran las sanciones aplicables para el caso de incumplimientos. 

Se ha senalado al respecto en la doctrina que las sanciones deberan ser siempre pecuniarias y no 
disciplinarias, por lo que su regimen es asimilable al de las clausulas penales. 
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m) Normas para la confeccion de estados de situacion 

Se preve que los administradores deberan llevar los libros habilitados a nombre de la agrupacion, union o 
consorcio que requiera la importancia y naturaleza de la actividad comun. 


4.2. Adopcion de decisiones 

En las uniones la regia es la unanimidad, excepto prevision en contrario (art. 1468). Solo se preve que por 
mayoria absoluta podra revocarse la designacion del representante si mediara justa causa (art. 1465 in fine). 
En los consorcios, las resoluciones se adoptan por el voto de la mayorfa absoluta de las partes, a menos que 
el contrato constitutivo dispusiera otra forma de computo (art. 1474, inc. j). 

En el caso de las agrupaciones, para adoptar resoluciones sobre la realizacion del objeto se necesita el 
voto de la mayorfa absoluta de los participantes, excepto disposicion en contrario del contrato y el supuesto 
previsto por el art. 1462. 


4.3. Modificacion del contrato 

En la agrupacion, se necesita el consentimiento unanime de los participantes (cfr. art. 1456 in fine). La 
misma solucion cabe para la union y el consorcio, salvo disposicion contraria en el contrato (cfr. arts. 1468 y 
1474, inc. I). 


5. Extincion 

En los casos del negocio en participacion y la union transitoria el modo normal de extincion sera 
el cumplimiento de las operaciones o del desarrollo o ejecucion de las obras, servicios o suministros concretos 
que comprendfa el objeto del contrato. Elio no es mas que la consecucion o agotamiento del objeto en los 
terminos previstos por el articulado para otras hipotesis (vgr. agrupacion de colaboracion y consorcio de 
cooperacion). A lo expuesto cabe agregar la decision de los participantes , la imposibilidad sobreviniente de 
lograr el objeto. 

La reduccion a uno del numero de participantes tambien producira la extincion. 

En cuanto a la incapacidad, muerte, disolucion o quiebra de un participante, se preven soluciones disimiles. 
La agrupacion se extinguira, a menos que el contrato prevea lo contrario o si los demas participantes votaran 
en forma unanime por la continuidad. Distinto es el caso de la union, que continuara con los restantes siempre 
que acuerden como se haran cargo de las prestaciones ante terceros (cfr. art. 1469). Por ultimo, el consorcio 
tambien continuara excepto que ello resultara "imposible factica o jurfdicamente" (cfr. art. 1478 in fine). 
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La decision firme de la autoridad competente que considere que la agrupacion de colaboracion, por su 
objeto o su actividad, persigue la realizacion de practicas restrictivas de la competencia pondra fin a dicho 
contrato (cf. art. 1461, inc. e). 

En los casos de las agrupaciones, uniones y consorcios tambien podran establecerse 
contractualmente causas especificas de extincion del vinculo distintas a las mencionadas anteriormente. 

CapItulo XXXI - Agencia. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1 . Concepto 

En nuestro ordenamiento legal se encuentra definido en el art. 1479 del CCC, de la siguiente manera: "Hay 
contrato de agencia cuando una parte, denominada agente, se obliga a promover negocios por cuenta de otra 
denominada preponente o empresario, de manera estable , continuada e independiente, sin que medie 
relacion laboral aiguna, mediante una retribucion". 

Lorenzetti, lo define como aquel contrato por el cual una parte (comitente) encarga a otra (agente) la 
promocion de la venta de sus productos y la conclusion de negocios de venta de estos, dentro de una zona 
determinada y generalmente en un regimen de exclusividad, con o sin representacion de manera estable. 

Por su parte Aguinis, lo define al agente de comercio (y ast al contrato de agencia) como "aquel empresario 
independiente, que monta una organizacion riesgosa y compleja al servicio de la difusion y colocacion de los 
productos del fabricante en una zona determinada". 

Agrega que, el agente actua por cuenta y orden del fabricante o productor de bienes y/o servicios, su 
organizacion es absolutamente independiente de este, de forma tal, que se distingue de otras formas de 
distribucion comercial — como la concesion comercial — por la carencia de direccion tecnica por parte del 
principal. 

Concluyendo que, el agente de comercio, es aquella entidad profesional independiente — persona ftsica o 
jurtdica — que buscara concertar negocios por cuenta y orden de un tercero, promoviendo en forma masiva los 
productos de este. 

Ghersi y Weingarten senalan que el contrato se celebra entre persona jurtdica ftsica o ficta que recibe de 
otra persona jurtdica ftsica o ficta el encargo de procurar la colocacion en el mercado de los productos o 
servicios que esta ultima ofrece. 

Conforme Esper, la agencia es un contrato mediante el cual una de las partes se obliga a promover y 
comercializar determinados bienes o servicios y a generar nueva clientela y negocios en interes del productor, 
percibiendo por ello una retribucion economica denominada comision, que suele consistir en un porcentaje del 
valor de las operaciones concluidas (La Ley, 1992-E-309). 

La realidad del trafico comercial de estos tiempos nos muestra que tanto el agente como quien le hace el 
encargo — comitente o preponente — son empresas y se vale de varios agentes, a los que asigna diferentes 
zonas geograficas. 

Algunos ejemplos nos sirven para identificar la figura en la vida cotidiana actual: las agendas de venta o 
alquileres de servicios de telefonta celular, las agendas intermediarias de viaje, las de colocacion de sistemas 
de ahorro previo, las de seguros; los agentes arttsticos y de espectaculos, etc. 

El origen del agente de ventas esta en las ferias comerciales que surgieron en Italia a partir del siglo X, 
cuando el capitalismo mercantil comenzaba lentamente a abrirse paso dentro de una estructura politico 
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economico esencialmente agraria y feudal. Otros senalan que la figura del agente adquirio sus caracteristicas 
actuales y se expandio en la segunda mitad de siglo XIX, de la mano de la Revolucion Industrial y la 
produccion en masa que fue su consecuencia. 

Luego, los sistemas de fabricacion, distribucion y comercializacion fueron modificandose a lo largo del 
tiempo. De un sistema concentrado en un mismo y unico sujeto se ha pasado a sistemas de 
desconcentracion, donde participan dos o mas sujetos independientes entre sf. 

Conforme lo establecen Junyent Bas y Rodriguez Leguizamon, los contratos de agenda, concesion, 
distribucion y franchising son frutos de estos nuevos fenomenos de comercializacion, normalmente en 
situaciones de dominacion. Tienen en comun ser instrumentos aptos para permitir la fabricacion, 
comercializacion y distribucion de los productos contando con la colaboracion o cooperacion de comerciantes 
independientes juridicamente que se vinculan al quehacer economico del productor o fabricante formando una 
red o cadena comercial. 

En estos contratos existe una concentracion vertical, que implica una prevalencia de una de las partes que 
impone las condiciones de comercializacion a la otra a traves de un contrato de adhesion (agencia, concesion 
o franquicia). 


2. Caracteristicas esenciales 

a) Autonomia del agente: El agente debe desarrollar sus actividades con autonomia e independencia con 
relacion a la empresa preponente o aquella que le ha encargado el contrato o actividad de agencia. La 
empresa podra o no impartirle directivas pero es evidente la necesidad de que el agente se mueva en un 
piano de libertad y autonomia potencial, relacionado con sus virtudes profesionales y su aptitud en el ramo o 
negocio especifico que representa. No existe, en consecuencia, una dependencia laboral, ya que entre ambos 
debe existir una situacion de igualdad. Por ello, nuestra jurisprudencia ha podido establecer: "El agente 
comercial ejerce en forma autonoma su propia actividad, sin otra sujecion con la empresa que la que impone 
el cuidado de los intereses de esta y la necesidad de procurar negocios a la misma". 

b) Organizacion empresarial : Para el ejercicio efectivo de la actividad profesional, que tiene que realizar a 
su costa y riesgo, resulta indispensable y previo para el agente, disponer de una organizacion empresaria 
propia, y hasta en muchos casos se le exige contar con un establecimiento que cumpla determinadas 
condiciones. Por ello, la jurisprudencia ha dicho: "El agente de comercio tiene que crear una organizacion 
propia de la que sea duefio, aunque al cumplir la funcion mediadora haya de sujetarse a instrucciones del 
empresario principal". Sin esta nota caracteristica seria imposible su distincion de otros productores de venta 
o de negocios en general, como suelen ser los viajantes de comercio. 

c) Estabilidad en las relaciones (vinculo de duracion ): El contrato de agencia conlleva una relacion estable, 
continuada y duradera entre el agente y el preponente. El contrato resulta de ejecucion continuada porque 
comprende una pluralidad de operaciones y no simples actos aislados. Por ello, debe mediar una relacion 
permanente sin la existencia de momentos en que se rompa la relacion y el vinculo entre el empresario 
principal y el agente. La relacion debe ser estable y permanente. Farina ensena que se requiere una relacion 
organizada y estable para cumplir con la finalidad de este genero de contratos. 

d) Zona de actuacidn-. Resulta ser el lugar geografico o territorio en que las partes convienen en que se 
desarrollara la actividad del agente. Es decir, al celebrarse el contrato de agencia las partes van a indicar y 
delimitar en que zona o territorio cumplira sus funciones el agente, sin olvidar lo que hemos dicho respecto a 
la necesidad de una organizacion empresarial y tambien de la existencia de local fijo para que el agente 
cumpla acabadamente sus funciones. 
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3. Caracteres 

1) Bilateral: este acuerdo genera prestaciones reciprocas entre las partes intervinientes, ya que el agente 
se compromete a encarar de manera estable una actividad de promocion de los productos o servicios del 
preponente y este se obliga al pago de la comision acordada con aquel. 

2) Consensual : dado que se perfecciona con el mero consentimiento de las partes. 

3) Tipico: se encuentra regulado actualmente en los arts. 1479 a 1501 del CCC. 

4) Formal: debe hacerse por escrito (ultimo parrafo del art. 1479 del CCC). 

5) Oneroso: el agente cobra una remuneracion, en general consistente en una comision que suele fijarse 
mediante un porcentaje, bilateral, consensual y no formal. 

6) Conmutatlvo: desde el momenta de su celebracion las partes pueden apreciar con certeza la magnitud y 
equivalencia de las ventajas y sacrificios recfprocos. 

7) Intuitu Personae: debido a que, atento los caracteres de colaboracion y duracion que ostenta la agenda, 
resulta evidente que las aptitudes morales, tecnicas y financieras de cada una de las partes seran 
determinadas para la otra al momento de contratar. Por eso, una alteracion sustancial en la persona de uno 
de los contratantes podra ser arguida como causal de rescision justificada por la otra (vgr. Concurso o 
quiebra, trasmision de fondo de comercio o del control accionario de la persona juridica, 
etc.). Robledo e Iribas, indican que para cumplir con el objetivo de colaboracion es necesario que exista una 
relacion de cooperacion entre los contratantes, basada en la confianza que mutuamente deben dispensarse 
entre ellos. 

8) De ejecucion contlnuada: requiere que sea ejecutado a traves de prestaciones sucesivas de las partes, 
sin poder concretarse en meros actos aislados. 

9) Mercantil: las partes que intervienen en la celebracion del contrato de agenda, son empresarios 
comerciantes autanomos. 

tO) Adhesion: si bien no puede anunciarse este caracter en terminos absolutos, la realidad actual 
demuestra que en la inmensa mayoria de los contratos de agenda es el preponente quien impone las 
condiciones de contratacion a sus agentes. Esto conlleva una serie de consecuencias respecto de la 
interpretacion y la posibilidad de revision de estos contratos que merecen un desarrollo separado. 

Con frecuencia, un mismo productor encarga la comercializacion de sus productos o servicios a diferentes 
personas fisicas o juridicas, otorgando a cada una de ellas diferentes zonas territoriales de actuacion. Estos 
contratos son absolutamente independientes entre si; aunque esta caracteristicas, que VItolo denomina 
" masivista" , justifica que por evidentes cuestiones de organization y conveniencia economica, el productor 
redacte unilateralmente estos contratos, predeterminando su contenido, con la finalidad de lograr una 
uniformidad que torne funcional la actividad en su conjunto. 

Lorenzetti agrega que la protection de bienes del productor, como la marca, la imagen o el know how , 
requiere el ejercicio de cierto control sobre los cesionarios de estos elementos, que justifica en cierto modo la 
celebracion de contratos por adhesion. 

Sin embargo, existen multiples supuestos en los que este tipo de contratos son negociados y celebrados 
discrecionalmente entre las partes, sin que necesariamente una de ellas adhiera a un contenido contractual 
predeterminado por la otra. 
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11 ) Genera obligaciones de medios: el agente asume una obligacion de medios, puesto que se 
compromete a desplegar una actividad diligente y adecuada para generar negocios, contratos, clientes, a 
favor del productor o fabricante, pero no garantiza el efectivo logro de ese desenlace, que depende de 
circunstancias que le son ajenas, como la voluntad de los potenciales adquirentes o usuarios de los bienes o 
servicios promovidos por el. Si el agente empleara los medios adecuados, es razonable suponer que obtendra 
el resultado esperado, aunque ello no es concluyente, puesto que existe factores externos, que resultan 
ajenos a su actividad y que pueden determinar que el resultado deseado finalmente no se consiga. 


4. Finalidad economica ytraslacion de riesgo 

El contrato de agenda es ubicado dentro de los que tienen finalidad distributiva. Dentro de este genera es 
el mas cercano al contrato de trabajo dependiente, ya que, en general, actua a nombre del principal, sujeto a 
una fuerte subordinacion y soportando una importante cantidad de riesgo que son derivados del principal, 
pues promueve negocios pero no garantiza resultados. 

Este contrato permite al comitente la dispersion de los riesgos y costos de la distribucion, presentando una 
enorme ventaja respecto de la contratacion laboral. Los beneficios son: la actuation del agente a nombre 
ajeno, con la obligacion de rendir cuentas, el control de la prestacion del agente y la circunstancia del que el 
comitente se reserve la facultad de aprobar las operaciones que celebra el agente. El agente soporta 
adversidades que no son propias, sino derivadas de una actividad organizada exclusivamente por otro sujeto 
(por ej., si el comitente es ineficiente en la organization de su empresa, ello repercutira en la actividad del 
agente, pues que podra concretar menos contratos). 

Las ventajas que presenta el contrato de agenda para las partes diremos que consisten en: la empresa 
que produce bienes o presta servicios, al delegar su comercializacion en otra empresa — persona juridica 
independiente — , se libera de hacerlo por si misma, con todo el beneficio que ello implica en cuanto a 
optimization de costos y menor utilization de recursos propios. A su vez, la empresa que cumple la funcion de 
agenda obtiene la posibilidad de iniciar y desarrollar su actividad al amparo de un producto reconocido en el 
mercado, del que seguramente tendra, la exclusividad para comercializarlo en una zona determinada. 


5. Delimitacion con otros contratos 


5.1. Con el contrato de trabajo 

El agente no esta vinculado por una relation de dependencia, puesto que no hay subordinacion juridica, 
economica ni tecnica, ni datos que permitan siquiera presumirla (art. 23, ley 20.744). Es un contratante 
autonomo que, si bien esta sometido a un control, este obedece a la necesidad que tiene el concedente de 
cuidar sus bienes entregados al agente, como ast tambien a la proyeccion del negocio, pero no a un vinculo 
laboral. 
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5.2. Con el mandato y la representation 

El mandato y, en especial la representacion estan en la base de la agenda, puesto que en esta ultima hay 
encargo y una actuacion por cuenta ajena. La analogia ha sido considerada por alguna jurisprudencia como 
base suficiente para aplicar las reglas del mandato a la agenda. 

Sin embargo, el contrato de agenda incluye otros aspectos que exceden la figura del mandato, ya que no 
solo hay un encargo para la celebracion de actos juridicos, sino tambien actos materiales y obligaciones de 
hacer, propias de un contrato de servicio. Asimismo, el mandato esta previsto para actos aislados y no para 
relaciones de duracion que involucran actos continuados. 


5.3. Con el corredor de comercio 

El agente debe actuar siempre en interes del comitente, tratando de obtener la mayor ventaja para este, 
mientras que el corredor ejerce una mediacion neutral entre los intereses opuestos de las partes. 

El corredor es un colaborador independiente. Igual que el agente y su funcion tambien es similar, por 
cuanto procura la celebracion de contratos. La diferencia radica en que el corredor no esta vinculado 
previamente a ninguna de las partes que acerca a la negociacion, en tanto el agente actua en virtud del 
contrato de agenda que lo liga a una de ellas. En consecuencia, mientras el agente actua en forma estable y 
continuada atendiendo el interes de su comitente, gestionando negocios en su favor, el corredor es un sujeto 
que busca oportunidades de negocios y luego procura el acercamiento de las partes apropiadas para llevarlo 
adelante, actuando en forma imparcial y equidistante respecto de ellas. 


5.4. Con la comision 

La relacion entre comisionista y comitente se refiere a encargos "individualmente determinados", a 
diferencia de la agenda, donde se configura un vinculo estable, que excede a una operacion singular. Por otra 
parte, el comisionista actua a nombre propio y se obliga directamente con la persona que contrata sin que 
esta tenga accion contra el comitente ni este contra aquellas. 

El agente como vimos, se limita a acercar a los clientes al preponente, y si tiene la facultad de concluir 
operaciones lo hara en nombre de este, nunca en el propio. 


6. Sujeto, objeto y causa 
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Habitualmente las partes del contrato son: a) el agente, que es quien asume la obligacion de promover 
negocios y ampliar mercados; y b) el proponente, preponente, fabricante, productor, agenciado o 
empresario, que es el sujeto que produce las cosas o brinda los servicios que el agente promueve. 

En sus origenes se entendio que el agente solo se dedicaba a promover contratos de compraventa, pero 
actualmente hay consenso en que puede promover toda clase de contratos. 

El objeto de la agenda consiste en que una de las partes intermedia de manera estable y autonoma, 
promoviendo o concluyendo contratos en interes de la otra, percibiendo por ello una retribucion; la funcion 
economica del contrato consiste en crear clientela, aumentar la existente o, por lo menos mantenerla. 

Este contrato tiene la particularidad de que el agente se constituye en un intermediario, que actua en 
nombre y por cuenta ajena, sin obligarse frente a terceros. 

Hocsman indica que la actividad de promocion del agente puede ser ejecutada en relacion con cosas 
muebles o con servicios. 

Loustaunau resalta que, cuando el objeto de la agenda consiste en cosas, el agente no adquiere el 
derecho de propiedad sobre esos bienes, puesto que solo promueve negocios para el preponente, con 
representacion o sin ella pero nunca actua en interes propio. 

Desde la optica del causalismo objetivo puede ubicarse a la agenda dentro de los contratos con finalidad 
distributiva, lo que importa la existencia de una relacion juridica, duradera, de colaboracion. 

La finalidad del contrato de agenda consiste en generar nuevos mercados, clientes y negocios a favor del 
productor sin que este incurra en el riesgo ni en los costos que implica crear y mantener una organizacion 
propia de ventas y comercializacion mediante empleados, dependientes, sucursales, filiales o por intermedio 
de viajantes de comercio. 

Marzorati agrega que, en los negocios internacionales, los empresarios suelen ser reacios a establecer 
sucursales en pafses extranjeros; por lo tanto, prefieren recurrir a otras figuras comerciales que no impliquen 
importantes compromisos patrimoniales. El autor mencionado resalta que, mediante el contrato en examen, el 
agenciado minimiza sus riesgos y conserva la posibilidad de abandonar el mercado en cuestion sin sufrir 
mayores perdidas. 


7. Las not as distintivas del contrato de agencia son las siguientes 

a) El agente es un intermediario independiente y autonomo, que actua siempre en interes del preponente. 

b) El agente se compromete a arbitrar los medios tendientes para obtener clientela que adquiera los bienes 
o servicios que comercializa o brinda el preponente ( LL Online AR/JUR/1 537/2008). 

c) El agente es un promotor de negocios, un intermediario: nunca se vincula contractualmente con estos 
clientes. 

d) El agente siempre actua por cuenta ajena, en interes del agenciado. 

e) El agente puede concluir las transacciones que concierte con terceros, representando al empresario: 
para ello, debe contar con el correspondiente poder de representacion. En este supuesto, el agente actuara, 
ademas, a nombre del agenciado. La representacion no es un elemento estructural del contrato en examen: el 
agente puede obrar a nombre propio para que luego el empresario concluya el negocio en forma directa. 
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f) Para el logro de su cometido, el agente debe tener una estructura empresaria propia y adecuada para la 
actividad de gestion de negocios que se propone. 

g) Como contraprestacion, el preponente abona al agente una suma pactada, que suele determinarse en 
relacion con el valor de los negocios conseguidos por este. 


h) Esta figura contractual engendra entre las partes una relacion comercial estable, es decir, destinada a 
permanecer en el tiempo. 


8. Efectos entre las partes 


8.1. Obligaciones del agente 

a) Velar por los Intereses del empresario y actuar de buena fe en el ejercicio de sus actlvldades: instituye el 
deber de fidelidad y lealtad, en tanto el agente debera velar por los intereses del empresario, actuando de 
buena fe en el ejercicio de sus actividades. Junyent Bas y RodrIguez Leguizamon senalan que el agente 
siempre debe actuar en interes del preponente, dando preeminencia a sus intereses personales y tratando 
siempre de obtener beneficios a favor del empresario. 

b) Ocuparse con la diligencia de un buen hombre de negocios de la promocion y, en su caso, de la 
conclusion de los ados u operaciones que le encomendaron: el agente debe manejarse como un buen 
hombre de negocios. Existe una colaboracion permanente por parte del agente a fin de obtener la finalidad 
propuesta al celebrar el contrato. 

c) Cumpllr su cometido de conformldad con las instrucciones recibidas del empresario y transmitir a este 
toda la Informacion de la que disponga relativa a su gestion: el agente tiene la obligacion de actuar de 
conformidad a las instrucciones impartidas por el comitente. Tambien debera transmitir toda la informacion de 
la que disponga relativa a su gestion. El deber de informacion es fundamental, en tanto debera comunicar el 
estado de las negociaciones a fin de que el empresario le imparta las instrucciones debidas, con las 
modificaciones que crea necesarias. En caso que el agente no cumpla las instrucciones impartidas podra 
responder por dafios y perjuicios ocasionados con su actuacion. 

d) Informar al empresario , sin retraso de todos los negocios tratados o concluidos y, en particular lo relativo 
a la solvencia de los terceros con los que se proponen o se concluyen operaciones: el agente debera 
suministrar toda la informacion al empresario que sea necesaria y que pueda interesar (relativo a la solvencia 
de los terceros) para la conclusion del negocio. 

e) Recibir en nombre del empresario las reclamaciones de terceros sobre defectos o vicios de calidad o 
cantidad de los bienes vendidos o de los servicios prestados como consecuencla de las operaciones 
promovidas, aunque el no las haya concluido, y transmitfrselas de inmediato: Farina, sostiene que las 
reclamaciones que el tercero formula al agente de comercio, relativas al incumplimiento contractual o 
ejecucion defectuosa, son oponibles al preponente, pues la funcion natural del agente es recibir y transmitir a 
aquel toda la informacion necesaria y relativa a la concrecion de los negocios. Para los terceros el agente es 
el medio idoneo para relacionarse con el comitente y por ello no puede decirse que debe limitar su actuacion 
al simple hecho de elevar la propuesta de contrato. En este sentido, el Codigo faculta a la gente a recibir en 
nombre del empresario los reclamos de terceros sobre los defectos o vicios de calidad o cantidad de los 
bienes vendidos o de los servicios prestados, constituyendo de esta manera la exception a la regia de lo 
dispuesto en el art. 1485 del CCC, actuando el agente solo a estos fines, como representante del comitente. 
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f) Asentar en su contabilidad en forma independiente los actos u operaciones relativas a cada empresario 
por cuya cuenta actue : el agente tendra la obligacion de llevar la contabilidad de cada uno de los empresarios 
en forma independiente, ya que debera rendir cuenta en forma detallada y justificada de las operaciones 
realizadas. 


8.2. Obligaciones del empresario principal o comitente; pago de la comision, formas. Incumplimiento 

a) Actuar de buena fe, y hacer todo aquello que le incumbe, teniendo en cuenta las circunstancias del case, 
para permitir al agente el ejerciclo normal de su actividad: el empresario debe actuar de buena fe en el 
desarrollo del contrato de agenda, brindando colaboracion y directivas que sean necesarias para encarar el 
negocio encomendado de manera tal que el agente pueda llevar a cabo una buena actuacion y promueva una 
gran cantidad de negocios a su favor. Para ello, es necesario que el preponente envie las instrucciones en 
tiempo oportuno a fin de que el agente actue en funcion de ellas. Es necesario que actue de buena fe, sin 
ejecutar ningun acto que pueda lesionarlos derechos que le asisten al agente. 

b) Poner a disposition del agente con suficiente antelacion y en la cantidad apropiada, muestras, 
catalogos, tarifas y demas elementos de que se disponga y sean necesarias para el desarrollo de las 
actividades de agente. 

c) Pagar la remuneracion pactada: el contrato de agenda tiene caracter oneroso, razon por la cual el 
empresario debera abonar una retribucion a favor del agente por las tareas cumplidas. La regulacion prevista 
en el art. 1486 del CCC es subsidiaria, es decir, se aplicara en el caso que no exista un pacto expreso, 
primando de esta manera la remuneracion que haya sido estipulada por las partes al celebrar el contrato de 
agenda. La remuneracion consistira en una comision que sera variable en atencion al trabajo realizado por el 
agente. De esta manera, el cobro de la comision depende de la propia actividad del agente, lo que de manera 
indirecta motiva la promocion de negocios a favor del empresario ya que la remuneracion representa el interes 
economico del agente. De acuerdo a lo regulado en el art. 1487 del CCC, la remuneracion sera acorde a las 
operaciones que se hubieran concluido con la intervencion del agente. Cabe destacar que, el agente solo 
tendra derecho a cobrar la comision en la medida que el empresario haya cobrado el precio por el contrato 
celebrado. Dicho articulo estipula ciertas situaciones particulares, en las cuales existe el derecho a cobrar: a) 
si el contrato de agenda se encontraba vigente cuando la operatoria se concreto, le asiste derecho al cobro 
de una remuneracion por mas que el negocio se lleve a cabo despues de que el contrato de agenda hubiera 
vencido; 2) cuando el empresario celebre contratos con clientes que hayan sido propuestos por el agente, aun 
cuando hayan sido por otros negocios anteriores y; 3) en el caso que se haya pactado expresamente la 
exclusividad en una zona determinada o en relacion a un grupo de personas, tal exclusividad debe respetarse, 
gozando el agente de derecho a una comision por todos los contratos celebrados por el empresario, aunque el 
agente no los haya promovido. Para el cobro de la comision, es necesario que: el contrato celebrado haya 
llegado a buen fin y que el empresario haya cobrado por las negociaciones realizadas. El art. 1488 del CCC 
estipula que debera liquidarse dentro de un plazo de veinte (20) dias habiles contados a partir del momento en 
que el empresario recibio dicho pago, ya sea este parcial o total. Asi, el devengamiento de la comision surge 
con la conclusion del contrato con el tercero, y no queda subordinada a la ejecucion de la convencion por las 
partes salvo que se haya estipulado en forma expresa (conf. art. 1489 del CCC). 

d) Comunicar al agente dentro del plazo de uso o en su defecto, dentro de los quince dias habiles de su 
conocimiento, la aceptacion o rechazo de la propuesta que le haya sido transmitida: el comitente tiene la 
obligacion de informar la aceptacion o, en su caso el rechazo de la propuesta transmitida, dentro del plazo de 
uso o en su defecto, de un plazo de quince (15) dias habiles desde el conocimiento de la propuesta o 
recepcion de la orden. En el caso que no se cumpla con el deber de comunicar al agente la aceptacion o 
rechazo a la propuesta dentro del plazo estipulado, se presumira que la propuesta fue aceptada, a los unicos 
fines de generar a favor del agente un derecho a cobrar la comision. 

e) Comunicar al agente dentro del plazo de uso o, en su defecto, dentro de los quince dias de la recepcion 
de la orden, la ejecucion parcial o la falta de ejecucion del negocio propuesto: el empresario tiene la obligacion 
de comunicar al agente la ejecucion o no del negocio dentro del plazo de uso o, en su caso dentro del plazo 
de quince (1 5) dfas habiles de haber tenido conocimiento de la propuesta o recepcion de la orden. 
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9. Derechos de las partes 


9.1. Del agente 

El agente goza de las siguientes facultades contractuales: a) percibir la contraprestacion acordada por las 
operaciones obtenidas o concluidas; b) que no se realicen operaciones dentro de su zona de exclusividad; c) 
que se le remitan, en forma fluida, la informacion, los elementos, materiales y productos necesarios para el 
correcto cumplimiento de la promocion y gestion encomendadas por el proponente. 


9.2. Del preponente 

El productor cuenta con las siguientes facultades: a) que sus productos o servicios sean promocionados 
por el agente en las condiciones convenidas; b) hacer respetar la exclusividad del producto o del servicio, 
cuando se hubiera establecido contractualmente; c) que el agente restrinja su actividad a la zona acordada, 
cuando eso se hubiera estipulado; d) obtener del agente la informacion necesaria, respecto del negocio 
promovido; e) controlar el desempeho del agente; y f) que no se divulgue la informacion suministrada al 
agente con ocasion del contrato. 


10. La exclusividad 

Es un elemento tipico del contrato de agenda. Consiste en una limitacion de la libertad de las partes: el 
empresario principal no puede utilizar otros agentes en la misma zona y actividad y, como contrapartida, el 
agente no puede asumir encargos de otras empresas competidoras tratandose de la misma zona y por el 
mismo ramo de los negocios. Esta obligacion de no competencia puede continuar en el periodo 
poscontractual, por un lapso limitado. 

La clausula de exclusividad puede ser estipulada o no y ser unilateral o bilateral. Es necesaria que sea 
expresamente pactada en el contrato. 

El art. 1480 del CCC regula la exclusividad como un derecho que le asiste al agente de actuar en forma 
unica dentro de un area geografica determinada, en la cual solo el agente podra promover los negocios del 
empresario. Dicha clausula requiere un ambito espacial y temporal porque su vigencia se extiende al plazo de 
duracion convenida. 

Sin perjuicio de lo expuesto, es preciso indicar que conforme lo normado en el art. 1181 del CCC, si bien 
existe un derecho - deber de exclusividad por parte del agente, ello no implica que, este pueda celebrar 
contratos de agenda y prestar sus servicios a favor de otros empresarios distintos, siempre y cuando se trate 
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de preponentes que desarrollen actividades en otros ramos de negocios, es decir que no sea competencia 
con su empresario. Esta limitacion deriva del deber de fidelidad y de actuar con buena fe. 

Sin embargo, esta limitacion cede en caso que exista una autorizacion expresa por parte del empresario. 


1 1 . EFECTOS FRENTE A LOS TERCEROS 

La regia es que el agente obra por cuenta de quien le encarga, concluyendo los actos y operaciones de 
comercio en nombre del principal, lo que hace que no se vincule contractualmente con los clientes, siendo un 
tercero ajeno a su vinculo. Los clientes tienen accion contra el promotor, quien es el que resulta obligado. 
Excepcionalmente, cuando actua con su propio nombre, queda personalmente obligado. 

Es decir, en cuanto a la responsabilidad del agente frente a terceros: en primer lugar debemos senalar que 
el agente no es parte en los contratos cuya celebracion procura, ni siquiera cuando cuenta con la facultad de 
representar al preponente, pues en esos casos concluira las operaciones en nombre de este y no en el propio. 

En consecuencia, el agente no sera responsable en principio, por los perjuicios que puedan resultar para 
los terceros cocontratantes del incumplimiento del contrato por parte del preponente, sin embargo se ha 
optado por proteger al consumidor mediante el artfculo 40 de la ley 24.240 donde se lo incluye como 
responsable. 

La apariencia juridica de mandato creado, puede dar fundamento suficiente para que el tercero reclame 
contra el principal por actos del agente no cubiertos por la representacion. Para que esta apariencia juridica 
pueda ser alegada, se requiere que se evidencie por una serie de actos, generalmente continuados, que 
razonablemente induzcan a pensar que existe representacion; por ejemplo cuando se efectuan pagos al 
agente autorizado a celebrar el contrato (vgr., en el contrato de seguro). 


1 2. Responsabilidad por incumplimiento entre agente y productor 

Si el agente incumpliera con su obligacion de promover los productos o servicios convenidos o 
desnaturaliza la finalidad del contrato, el preponente podra resolver el acuerdo ejerciendo el pacto comisorio 
tacito. El agenciado tambien podra exigir el cumplimiento de las prestaciones convenidas, aunque este 
derecho es de alcance limitado, puesto que el agente se encuentra obligado a una prestacion de hacer. Ante 
la negativa del agente a cumplir con su obligacion, la cuestion debera resolverse en danos y perjuicios. 

Si el preponente incumpliera el deber de abonar al agente las comisiones acordadas en el tiempo pactado, 
este podra suspender el cumplimiento de las prestaciones a su cargo o resolver el contrato por incumplimiento 
de la contraparte. 

Cuando las partes hubieran estipulado un pacto de exclusividad, el beneficiario de ese acuerdo podra 
reclamar los danos causados por el incumplimiento de su cocontratante. A su vez, cuando la inobservancia 
revistiera gravedad suficiente, la parte cumplidora podra resolver el contrato. 
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1 3. RESPONSABILIDAD DEL AGENTE RESPECTO DE LOS TERCEROS CONTRATANTES DE LOS BIENES O SERVICIOS 
PROMOVIDOS 

El art. 1485 del CCC establece que la regia general es que el agente no representa al empresario a los 
fines de la conclusion y ejecucion de los contratos en los cuales actua. Es decir es un intermediario 
independiente que no asume los riesgos de las operaciones ni representa al preponente. Existe una 
excepcion que se encuentra prevista en el art. 1483, inc. e), es decir, el agente no representara al empresario 
excepto para recibir las reclamaciones de los terceros sobre los defectos o vicios de calidad o cantidad de los 
bienes vendidos o los servicios prestados, como consecuencia de las operaciones comerciales realizadas. 

Para determinar la responsabilidad del agente por su actuacion como tal, se debe distinguir segun se trate 
de agenda con representacion o sin ella. 

En el primer caso, el agente solo comprometera su responsabilidad frente a los terceros adquirentes de los 
bienes o servicios cuando actuara en exceso de las facultades otorgadas. Si el agente incumpliera las 
condiciones contractuales, pero actuara dentro de los Ifmites del poder de representacion conferido por el 
preponente, este resultara exclusivo responsable frente a los terceros por la actuacion de agente. El 
agenciado podra ejercer la accion de regreso contra el agente por incumplimiento de las condiciones de 
gestion y promocion acordadas contractualmente. Esto ocurrirfa, por ejemplo cuando el agente vendiera los 
productos a un precio inferior al indicado por el agenciado. En este supuesto, el preponente debera cumplir 
con el contrato concluido por el agente, aunque podra reclamar a este ultimo los danos ocasionados por su 
representacion deficiente. 

Cabe advertir que, para que el agente actue con representacion debe estar investido de un poder especial. 

En el contrato de agenda sin representacion, el agente actua como un simple mediador, siendo un tercero 
ajeno a la vinculacion juridica entre el empresario y el cliente. 


14. Plazo 

El contrato de agencia tiene como caracteristica el ser un vinculo de duracion que le otorga estabilidad a la 
relacion con el principal. 

Junyent Bas y Rodriguez Leguizamon senalan que el contrato de agencia permite al comitente la 
dispersion de los riesgos de la distribucion y de los costos que ella representa, generando una enorme ventaja 
respecto de la contratacion laboral. Asf, el principio general sea cuando no se pacto plazo de duracion, el 
contrato es por tiempo indeterminado. 

En este sentido y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1491 del CCC, la regia general es que el contrato 
de agencia se celebra por tiempo indeterminado salvo que exista pacto en contrario. 

Cabe senalar que, para aquellos casos que se celebre por tiempo determinado y haya vencido el plazo de 
duracion dispuesto en el contrato, si el agente continua con el ejercicio de su funcion, el contrato que en un 
principio se celebro por tiempo determinado se transforma en un contrato por tiempo indeterminado. 

En los contratos de agencia por tiempo indeterminado, si bien cualquiera de las partes puede poner fin a la 
relacion, necesariamente debera realizar a favor de la otra un preaviso de su intencion de concluir el contrato 
(conf. art. 1492 del CCC). 

El preaviso debera ser dado con suficiente anticipacion, dependiendo esta de la antiguedad de la relacion 
(a mayor antiguedad del contrato, se requerira mayor plazo de preaviso). El art. 1492 del CCC establece que 
el plazo sera de un mes por cada afio de vigencia del contrato de agencia. 
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Asimismo, existe la posibilidad de que las partes de comun acuerdo establezcan plazos superiores a fin de 
lograr el reacomodamiento de la operatoria comercial afectada. 

La omision en el preaviso, otorga a la otra parte el derecho a la indemnizacion por ganancias dejadas de 
percibir es ese perfodo. 

Conforme senalan Junyent Bas y Rodriguez Leguizamon, los rubros que integran la indemnizacion estan 
conformados por el importe de las comisiones de las que el agente se vio privado, teniendo derecho tambien 
al lucro cesante durante el tiempo en el que el fabricante dejo de remitirle las mercaderfas, y a que se le 
pague la comision por las ventas efectuadas. Tambien debera indemnizar los gastos realizados en beneficio 
del principal y fundamentalmente un derecho a la compensacion por clientela (conf . art. 1 493 del CCC). 


15. Extincion. Resolucion 

El contrato de agenda puede resolverse por las siguientes causas: a) por muerte o incapacidad de agente, 
b) disolucion de la persona jurfdica que celebra el contrato que no deriva de fusion o escision, c) quiebra firme 
de cualquiera de las partes, d) el cumplimiento del plazo estipulado, e) incumplimiento grave o reiterado de las 
obligaciones de una de las partes, de forma de poner razonablemente en duda la posibilidad o la intencion del 
incumplidor de atender con exactitud las obligaciones sucesivas y, f) disminucion significativa del volumen de 
negocios del agente (art. 1494 del CCC). 

En el mismo sentido que lo senalan Junyent Bas y Rodriguez Leguizamon, cabe destacar que en cada una 
de las causales nace el derecho de una de las partes de pedir la resolucion del contrato y consecuentemente, 
esta puede dejarse sin efecto a traves de un nuevo convenio que supere las contingencias aludidas en la 
norma. 

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la responsabilidad al cancelarse la 
concesion sin una causa que lo justificara, considerando tal medida como arbitraria y abusiva del derecho. La 
Code Suprema de Justicia modified dicha doctrina en el caso "Automotores Saavedra SACIF c. Fiat Argentina 
S.A". (CSJN, 4/8/1988, La Ley, 1989-B, 4). El decisorio en cuestion revoco el pronunciamiento de segunda 
instancia y sento algunos postulados: ratified la validez del pacto rescisorio para ser ejecutado en cualquier 
tiempo y sin expresion de causa, si asf se ha convenido. Sostiene una aplicacion restrictiva de la teorfa del 
abuso del derecho. Reafirmo la regia de la buena fe en la interpretacion de los contratos, no debe conducir a 
pensar en la duracion indefinida de las convenciones, maxime cuando como en el caso de autos, el 
concesionario tuvo la oportunidad de amortizar su inversion (Automotores Saavedra habfa sido concesionario 
de Fiat durante diez anos). 

Por otro parte, el art. 1495 del CCC regula la manera en que opera la resolucion. En este sentido, 
establece que en los casos de muerte o incapacidad del agente, disolucion de la persona jurfdica, quiebra de 
cualquiera de las partes y vencimiento del plazo, la resolucion opera de pleno derecho, sin necesidad de 
preaviso ni declaracion de la otra parte, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1492 del CCC para el supuesto 
de plazo indeterminado. 

En el supuesto de incumplimiento de las obligaciones de las partes podra resolver el contrato siempre y 
cuando este sea grave y/o reiterado. 

Por ultimo, en la causal relativa a la disminucion de las ventas la norma exige el preaviso de dos (2) meses, 
oportunidad en que el titular de la agenda podra hacer valer sus derechos sobre los motivos que justifican la 
cafda en la distribucion del producto. 

Otra causal de resolucion del contrato de agenda la encontramos regulada en el art. 1496 del CCC, refiere 
a los casos de fusion o escision de la sociedad que celebro el contrato y ello cause un detrimento sustancial 
en la posicion del agente. Es decir, se trata de una situacion especial que necesariamente debe ser acreditada 
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por parte del agente en cuanto a la fusion o escision haya afectado la calidad del producto, su nivel de entrega 
o eventualmente la zona de exclusividad otorgada oportunamente. 


1 6. COMPENSACION POR CLIENTELA 

El Codigo otorga un derecho a una compensacion a favor del agente en aquellos supuestos en los cuales 
el empresario se sigue beneficiando una vez concluido el contrato de agenda, por la actividad que hubiere 
desarrollado el agente durante su vigencia. Ya sea que se trate de un contrato por plazo determinado o 
indeterminado, el agente gozara de este derecho e incluso en caso de muerte, se transmitira a sus herederos. 

La compensacion se fija discrecionalmente por las partes, sin embargo a falta de acuerdo, debera fijarse 
judicialmente. 

El art. 1497 del CCC que regula la compensacion por clientela establece un limite maximo en la 
indemnizacion, el cual sera fijado en un afio de remuneraciones. Se calcula promediando el valor de las 
remuneraciones recibidas por el agente durante los ultimos cinco (5) anos o durante el perfodo de duracion 
del contrato, si este fuese inferior. 

Es preciso sehalar que, en caso de ruptura del contrato, el agente tendra derecho no solo a la 
compensacion por clientela sino tambien a los dafios y perjuicios que se hubiesen derivado en caso de existir 
culpa del empresario. 


1 6.1 . Excepciones a la compensacion por clientela 

El art. 1 498 regula dos situaciones en las cuales no hay derecho a compensacion a favor del agente: 

a) Conclusion del contrato por incumplimiento del agente\ si quien no cumple con sus obligaciones es el 
agente, el empresario tendra derecho para poner fin al contrato de agenda y en este caso el agente pierde el 
derecho a la compensacion por clientela. 

b) Conclusion del contrato a voluntad del agente-. si es el agente quien decide poner fin al contrato con su 
preponente, no puede alegar derecho alguno respecto a las ventajas economicas que benefician al 
empresario. Sin embargo, se advierte una excepcion a la excepcion, en tanto se admite la compensacion por 
clientela aun cuando la terminacion del contrato la haya efectuado el agente siempre que tal decision se 
encuentre debidamente justificada, ya sea por existir un incumplimiento por parte del empresario o porque la 
edad, invalidez o enfermedad del agente no le permiten continuar con sus actividades. 


1 7. Clausula de no competencia 

Las partes de comun acuerdo y en el marco del ejercicio de su autonomfa de la voluntad pueden pactar 
clausulas en las cuales se impida al agente para despues de finalizado el contrato, prestar servicios a otros en 
competencia en el ramo del negocio del empresario para el cual trabajaba. 
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Esta clausula se encuentra limitada ya que sera valida en tanto no exceda de un (1) ano y se aplique a un 
territorio o grupo de personas que resulte razonable (art. 1499 del CCC). 


18. SUBAGENCIA 

En el contrato de agenda no es procedente la subcontratacion salvo que exista consentimiento expreso del 
empresario (art. 1500 del CCC). 

En el supuesto caso que el agente contratase a un subagente, siempre y cuando exista consentimiento del 
preponente, la subagencia solo genera un vinculo directo entre el agente y el subagente, siendo el empresario 
un tercero ajeno a dicha relacion. 

En virtud de ello, el agente sera quien responda en forma solidaria con el subagente quedando el 
preponente excluido de todo tipo de responsabilidades. 

Estan excluidos de la aplicacion de esta normativa los siguientes agentes: 1) los agentes de bolsa o de 
mercado de valores, 2) agentes de futuro y opciones o derivados, 3) agentes financieros o cambiarios, 4) 
agentes maritimos o aeronauticos, 5) demas grupos regidos por leyes especiales en cuanto a las operaciones 
que efectuen. 


CapItulo XXXII - Concesion. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1 . Concepto 

El Codigo Civil y Comercial regula en el art. 1502 este contrato y lo define como "Hay contrato de 
concesion cuando el concesionario, que actua en nombre y por cuenta propia frente a terceros, se obliga 
mediante una retribucion a disponer de su organizacion empresaria para comercializar mercaderias provistas 
por el concedente, prestar los servicios y proveer los repuestos y accesorios segun haya sido convenido". 

Llobera, define el contrato de concesion comercial como "aquel por el cual una de las partes, transfiere a 
la otra, en forma total o parcial, el derecho de vender por cuenta y a nombre propio los bienes que a su vez le 
proveera, utilizando su marca; a cambio de ello, la otra se obliga a afectar su infraestructura empresaria a la 
comercializacion de los productos de aquella y a prestar los servicios de posventa, todo ello por medio de una 
vinculacion duradera y dentro de un esquema de colaboracion". 

La ampliacion de los mercados conjuntamente con las facilidades en la navegacion (aerea, maritima, fluvial 
y terrestre) generaron la necesidad de fragmentar la cadena de produccion, circulacion, distribucion y 
comercializacion de los bienes y servicios lo que dio lugar a la tercerizacion de roles y funciones. 

La racionalizacion empresaria, especialmente en determinados ramos de la actividad, requirio una 
delegacion de funciones en comerciantes independientes pero sujetos a una estrategia comun. A partir de allf, 
el productor se desentiende personalmente de la venta al publico, concentrandose en el proceso 
estrictamente productivo, con una mayor rentabilidad. A su vez, el concesionario se inserta en el mercado al 
amparo de una marca o producto conocido, lo que limita su riesgo comercial. 

La aplicacion del contrato de concesion se verifica principalmente en bienes o mercaderias de alto costo y 
tecnologia, aun cuando pueda extenderse el concepto a determinados servicios, como, por ejemplo, los bares 
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o restaurantes dentro de un establecimiento mayor. Pero es justo remarcar que la verdadera explication del 
seguimiento de la figura se relaciona con la industria automotriz. 

La doctrina argentina ha tratado extensa y profundamente este contrato y se ha propuesto su regulacion. 
La concesion es uno de los modos de distribution mas profundos, a pesar de que en los ultimos anos su 
papel se ha reducido constantemente ante el surgimiento de la franquicia. Actualmente su rol es importante en 
el sector automotor, de estaciones de servicios para la venta de nafta y en el area de las denominadas 
concesiones privadas, que involucran a entidades sin fines de lucro, como clubes, asociaciones. 

Los elementos tipificantes son: 

— Es una especie dentro de los contratos con finalidad distributiva. 

— Se realiza a traves de grupos de contratos conexos vinculados en un sistema de distribucion. 

— Hay una desigualdad negocial entre el concedente y el concesionario que se revela en la celebracion del 
contrato por adhesion a clausulas generales, en las que se estipulan normas generales para todos los 
concesionarios. 

— Es un vinculo de larga duracion. 

— La entrega de bienes por parte del concedente puede hacerse con transferencia del dominio o sin ella. 

— Se otorga al concesionario un monopolio de reventa que se concreta en una zona de exclusividad. 

— No hay vinculo representative entre el concesionario y el concedente, actuando el primero en nombre 
propio. Se autoriza al concesionario el uso de la marca del concedente. 

— No hay relacion laboral, ya que el concesionario es un comerciante autonomo que obra a su propio 
riesgo. 

— En la concesion existe un control por parte del concedente, habiendose sehalado jurisprudencialmente 
que, si a la subordinacion tecnica y economica del contrato de concesion comercial se le suma el 
reconocimiento del uso gratuito de la marca, la implementacion de planes de capacitacion para el 
personal del concesionario por parte del concedente, la delimitacion del nombramiento en un territorio 
determinado, se esta ante un contrato normativo de coordinacion que supera el marco del contrato de 
compraventa. El control que ejerce el concesionario tiene por finalidad el mantenimiento de la red: se 
establecen pautas para prever que se mantengan stocks, o de servicios a dar a los consumidores o 
referentes al uso de los signos distintivos. Asimismo, se pueden definir politicas arancelarias, financieras, 
tributarias comunes, para disminuir costo de la red. Ahora bien, si el poder de direccion se usa para una 
finalidad desviada, por ejemplo, para trasladar costos o riesgos a los concesionarios, estaremos frente a 
un supuesto de uso abusivo. 


2. La formulacion y desarrollo del contrato de concesion 

El concedente disena una politica empresarial que se plasma en las condiciones generales de contratacion, 
uniformes para todos los concesionarios que integran la red. Son acuerdos tipo, frente a los cuales solamente 
cabe adherirse al esquema contractual fijado por quien goza de un mayor poder. Se trata de verdaderos 
contratos por adhesion, a pesar de la autorizacion de algunos autores (Videla Escalada, Gastaldi). Ademas 
se establecen condiciones particulares, donde se regulan las cuestiones atinentes a cada concesionario en 
particular, segun las circunstancias de persona, tiempo y lugar, entre otros factores. 
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Las condiciones generales volcadas en el reglamento contienen asi una cantidad de especificaciones que 
ponen de manifiesto el poder de direccion que esgrime el concedente, en funcion del control de la actividad: 
afectacion de capitales minimos, fijacion de precios y descuentos, acumulacion de stock , utilizacion de 
emblemas o simbolos del concedente, cupo minimo de ventas, instrucciones y capacitacion del personal, 
prestacion de servicios de posventa, regimen de la publicidad del producto o del concesionario, imposicion de 
sistemas contables, control de ingresos, auditorias, etc. 

Finalmente, y como extrema manifestacion del predominio en la relacion juridica, el concedente se reserva 
la facultad de modificar las condiciones del reglamento, cuando asi lo requiera el interes de la explotacion. 

De acuerdo con la indole de esta categoria de contratos, basados en la integracion, las notas de 
estabilidad o continuidad temporal son vitales para el desarrollo del negocio. De la realidad contractual surgen 
dos modalidades respecto de la duracion de tales convenciones: 

Es habitual que se pacte una duracion minima con la posibilidad de una prorroga al cabo de este termino. 
Esta modalidad — cuando el plazo es muy breve y ante la falta de renovacion — genera incertidumbre en el 
concesionario, ya que corre el riesgo de no poder cubrir el volumen de sus inversiones de instalacion e 
infraestructura que solo le son de utilidad en ese ramo de actividad. Asimismo, se puede estipular una 
duracion larga, en cuyo caso el concedente se guarda la facultad de rescindir el convenio en cualquier 
momento en desmedro de la posicion juridica de su contraparte. 

La otra modalidad es de plazo indeterminado o indefinido. Consiste en pactar desde el inicio una relacion 
sin plazo, lo cual es acompahado generalmente con el derecho de rescision unilateral a favor de ambas 
partes, con un preaviso en terminos convenidos. Esta clausula es la que se ha suscitado la mayor parte de los 
planteos judiciales, cuando el concedente decide poner fin a la relacion poco tiempo de comenzado esta, sin 
necesidad de alegar una causa justificante. 


3. CARACTERiSTICAS 

En primer lugar caracterizamos al contrato de concesion: segun el cual un comerciante o empresario 
(concedente) otorga a otro comerciante (concesionario) el derecho a la compra de sus productos para su 
posterior reventa a nombre y por cuenta propia de este ultimo, que pone su empresa a disposicion de aquel 
en forma exclusiva (o no necesariamente) y sujeto a un conjunto de normas que establece el concedente por 
medio de un reglamento. La amplitud de la nocion ensayada exige precisar los elementos esenciales del 
negocio. 

De esta descripcion conceptual podemos extraer las siguientes caracteristicas: 

1 ) Bilateral: dado que al momento de su celebracion genera prestaciones recfprocas. El contrato de 
concesion genera obligaciones de dar, hacer y no hacer a cargo de las partes contratantes. 

2) Oneroso: Puesto que las ventajas que obtiene cada parte tienen su razon de ser en sacrificios que, de 
manera directa o indirecta, benefician a su cocontratante. En este sentido, el concedente: a) obtiene el 
beneficio de incrementar sus ventas, sin incurrir en inversiones y trasladando el riesgo comercial hacia otra 
empresa independiente; y, b) consigue un provecho adicional, derivado de contar en diversos mercados con 
un sistema de mercantilizacion medianamente uniforme, que permite una cierta identificacion de la marca a 
nivel regional. El concesionario, por su parte: a) recibe el lucro economico derivado de la actividad comercial, 
b) obtiene las ventajas de comercializar productos que ya cuentan con cierto prestigio y c) recibe, ademas la 
cooperacion e instruccion del concedente, para el mejor desempeho de su actividad comercial anterior y 
posterior a las ventas. 


3) Consensual: puesto que se perfecciona con el mero consentimiento de las partes. 
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4) Conmutativo: las prestaciones obligacionales asumidas por los contratantes y los derechos que le 
competen son conocidos por estos desde el momento mismo de la celebracion del contrato, es decir, no 
dependen de un acontecimiento externo, futuro e incierto. 

5) De tracto sucesivo o de ejecucion continuada : el contrato de concesion origina entre las partes una 
relacion estable y fluida, mediante el desarrollo de una actividad conducente al cumplimiento de un objetivo 
comun. Llobera indica que la ejecucion continuada resulta imprescindible para el cumplimiento de la finalidad 
contractual. Se trata de contratos que implican una importante inversion inicial por parte del concesionario y 
requieren del desarrollo de la actividad durante un lapso prolongado, que permita al inversor, la perception de 
utilidades netas. 

6) Intuitu personae: las cualidades de las partes resultan reclprocamente determinantes para la celebracion 
del contrato. El concedente conffa la tarea de comercializar su manufactura, que poseen una marca y un 
prestigio en el mercado, a una organization empresaria que ostente las condiciones necesarias que posibiliten 
el cumplimiento de la finalidad contractual. El mal desempeno del concesionario acarreara perjuicios para el 
buen credito de los productos comercializados, generando un impacto negativo en el patrimonio, la 
credibilidad, el prestigio, etc., del concedente. H ocsman afirma que, "toda la excelencia de un producto y el 
prestigio que lo acompafia se pueden ver sensiblemente afectados si quien los presenta en el mercado, 
atiende a las transacciones y cuida los servicios de mantenimiento, no acompafia esa filosoffa de excelencia 
en la realization del producto". 

El concesionario, por otra parte, realiza una importante inversion economica inicial en bienes, personal, 
instalaciones, etc., confiando en el prestigio y calidad de las mercancias y en el asesoramiento e instruction 
que recibira del concedente, conocedor del mercado y de la actividad desarrollada. 

7) De empresa: se trata de un contrato esencialmente comercial. La finalidad de esa figura consiste en el 

ejercicio de actos de comercio: la intermediacion en la comercializacion y distribucion de 

bienes. Hocsman resalta que este contrato solo puede concebirse en el ambito empresario: vinculando 
organizaciones complejas orientadas a la production y comercializacion de bienes y productos. 

8) De cooperacion o de colaboracion: las partes combinan sus habilidades, esfuerzos, inversiones y 
conocimiento con la finalidad de alcanzar el objetivo comun, de procurar la llegada del producto a los 
potenciales clientes en la forma convenida. Los contratantes asumen funciones contractuales que se integran 
o complementan. La cooperacion entre las partes constituye una caracteristica esencial de este contrato. 

9) Integrar un sistema de contratos conexos o red contractual: Hocsman explica que el concesionario se 
incorpora "en forma de concentration vertical" a una organizacion contractual creada por el concedente, 
integrada, ademas, por otros concesionarios. Todos ellos conforman un grupo con objetivos comunes, sujeto 
a polfticas globales impuestas por el concedente. Los contratos que el concedente celebra con diferentes 
concesionarios constituyen acuerdos independientes, aunque integran un sistema de contratos conectados 
entre si porque persiguen una finalidad comun. 

10) Contrato marco: Farina observa que "el contrato de concesion no se agota con el simple intercambio 
de prestaciones". Barbieri explica que se trata de contratos detallados que reglan el desarrollo de las 
diferentes actividades comerciales del concesionario. La doctrina suele designar esta clase contractual 
como contrato normatlvo o contrato reglamentario. Son acuerdos normativos que regulan una relacion 
comercial estable y designada a prolongarse en el tiempo. 

La jurisprudencia ha interpretado que "la relacion entre los concesionarios y el concedente se efectua a 
tenor de un contrato marco que es identico para todos los miembros de la red. Tratese de un tipico contrato 
interempresarial de colaboracion que participa de las generalidades del de distribucion los concesionarios 
cumplen asi una funcion de intermediacion entre el fabricante y el consumidor final" (elDial AA45ED). 


4. Concesion publica y privada 


370 


En el derecho publico existe la concesion de obra o de servicio publico, que debe ser cuidadosamente 
distinguida del contrato de concesion que tratamos: 

La concesion ha tenido un amplio desarrollo en el ambito estatal. Existe bajo la forma de "autorizaciones" 
del estado para realizar una determinada actividad como ocurre con el transporte automotor de pasajeros o la 
recoleccion de residuos. En estos casos denominados "concesiones puras", el concesionario hace un aporte 
de gerenciamiento, y de conocimiento especffico ( know how) que son utiles al Estado y es autorizado a 
percibir una tarifa que representa el costo de servicio que presta. Otra modalidad de concesion publica es 
aquella en que el concesionario debe hacer inversiones de modo que coexiste la prestacion del servicio con la 
realizacion de obras publicas. En estos supuestos, el concesionario necesita de seguridad, representada por 
un plazo del contrato representativo del plazo de amortizacion de la inversion. El concesionario percibe una 
tarifa representativa del servicio y de la recuperacion de la inversion. 

Por el contrario, en la concesion privada, se autoriza a una persona ffsica o jurfdica a explotar un servicio a 
favor de terceros, obligandose al prestador, es decir al concesionario a realizar tal explotacion en su propio 
nombre, por su cuenta y riesgo, bajo el control del concedente, por tiempo limitado, con el derecho a cobrar 
una comision. 

En la concesion privada, el concesionario obtiene su remuneracion que proviene del exito de su gestion 
entre los usuarios y de la calidad de los servicios que este brinda. 

Ambas modalidades se distinguen de la concesion comercial en base a los siguientes elementos: 

— En la concesion publica interviene ineludiblemente el Estado, lo que situa la relacion jurfdica en el 
ambito del derecho publico, como contrato administrative (Marzorati). No hay una finalidad distributiva 
de bienes y servicios, sino la delegacion de la ejecucion de los servicios y obras. La concesion comercial 
es un contrato de derecho privado, en el que no hay imperio estatal, y en el que prevalece la finalidad 
distributiva. Es muy diferente el proposito que persiguen: en la actividad privada es el intercambio, la 
venta de bienes, de modo que el concesionario recibe una autorizacion para la reventa. En el ambito 
publico el proposito es la realizacion de obras o la prestacion de servicios. Esta diferencia tambien incide 
en el precio, puesto que, al realizar compraventas, el concesionario privado obtiene un lucro derivado de 
la diferencia entre lo que compra el concedente y lo que vende al consumidor. En el ambito publico hay 
una tarifa que representa el costo de un servicio y una amortizacion, pero nunca una diferencia en la 
reventa. 

— En ambos casos hay un control por parte del concedente sobre la conducta del concesionario, pero el 
fundamento es distinto. En el ambito publico, el Estado permanece siendo el titular de un servicio de obra 
cuya ejecucion delega, y tanto los bienes como el interes publico implicado permanece bajo su cuidado. 
En la concesion privada, en cambio, hay un control de menor intensidad porque no hay imperio, y esta 
basado en la necesidad de mantener la unidad en la venta y el cuidado de la marca cuyo uso se permite 
al concesionario. En el ambito publico el control es un deber (Marienhoff), mientras que en el ambito 
privado es una facultad. 


5. Concesion comercial y concesion en entidades sin fines de lucro: la llamada "Concesion Privada" 

Las entidades sin fines de lucro utilizan con frecuencia la concesion: clubes, asociaciones, mutuales, 
utilizan esta modalidad a fin de delegar la explotacion de actividades de limpieza, gastronomicas, bares, y 
otros servicios a los afiliados. 

Gastaldi, trato el contrato de concesion privada, afirmando que es "el contrato por el cual una parte se 
obliga a otorgar autorizacion a otra para la explotacion de un servicio que le compete y desea prestar a 
terceros; obligandose esta otra a realizar tal explotacion en su propio nombre, por su cuenta y a su riesgo por 
tiempo limitado y bajo el control de aquella". 
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Mediante las concesiones sin fines de lucro, se delega la explotacion de un comedor, de un bar o de una 
actividad deportiva. En estos supuestos se aplica claramente el distingo indicado en el punto anterior. Es una 
actividad de delegacion gestoria, y el concesionario percibe el precio directamente de los terceros a quienes 
brinda el servicio, descontado el costo de producirlo. 


6. CONCESION CON FINALIDAD DISTRIBUTIVA Y PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS 

De las observaciones efectuadas con relacion a la concesion publica, comercial y las que realizan 
entidades sin fines de lucro podemos deducir distintos tipos de concesion. 

Segun el sujeto concedente puede ser: 

— Publica: el Estado es el concedente. 

— Comercial: es una empresa bajo una forma societaria comercial o un comerciante, y 

— Sin finalidad de lucro: es una entidad sin fines de lucro la que actua como concedente. 

Segun las finalidades podemos distinguir: 

— Con finalidad distributiva: el sujeto concedente produce bienes y otorga a un tercero un derecho de 
reventa exclusivo. El vinculo base que sustenta la relacion juridica es el suministro en el contexto de un 
vinculo de colaboracion gestoria encaminado a lograr la finalidad distributiva. 

— Para la prestacion de servicios: en este caso no hay finalidad distributiva ni actos de venta, reventa o 
suministro. Es el supuesto en el que una actividad otorga en concesion un comedor, un bar, una actividad 
deportiva. Es habitual que el concesionario se desempehe en el lugar que provee el concedente (un club, 
una asociacion) y es un vinculo que esta en la frontera con la relacion laboral y la locacion de cosas. 

— Para la prestacion de servicios y obras: en estos casos tampoco hay finalidad distributiva ni actos de 
venta. El concedente otorga un privilegio de explotacion de determinada area, obligandose el 
concesionario a prestar un servicio, pero con la obligacion de realizar inversiones, o modificaciones o 
desarrollar un proyecto acordado. En muchos casos, el concedente persigue de esta manera que se 
haga una obra sin costo alguno, puesto que al finalizar la concesion quedan las mejoras a su favor. 


7. DELIMITACION DE LA CONCESION SIN FINALIDAD DISTRIBUTIVA CON EL CONTRATO LABORAL Y LA LOCACION DE COSAS 

Este tipo de concesion consiste en servicios, como tales, han sido confundidos con el contrato de trabajo, 
pero ello no puede ocurrir si se definen con claridad los elementos tfpicos de aquella: ausencia de 
subordinacion juridica, tecnica y economica, que son propios el vinculo laboral. La concesion es una empresa 
que asume el concesionario a su propio riesgo. 

El control que ejerce el concedente es similar al que existe en el contrato laboral, pero la jurisprudencia lo 
ha distinguido. En la concesion, el control se refiere a los bienes dados al concesionario y en el precio y la 
calidad que este suministra a los terceros. De tal modo, el control se refiere a los bienes y a los clientes. En 
cambio en el contrato laboral el control que funda la subordinacion juridica es la conducta del trabajador. 
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Con relacion a la locacion de cosas (Gastaldi), los elementos distintivos son los siguientes: 

— La oferta contractual: generalmente la concesion consiste en un proceso licitatorio, o bien en una 
adhesion a un pliego de condiciones negociales generales. En ambos casos surgen elementos que 
exceden en mucho la simple locacion de cosas. 

— La finalidad de la locacion es el uso y goce de una cosa. En la concesion hay habitualmente un uso de 
bienes inmuebles, muebles, ademas de la prestacion de servicios. 

— En la concesion hay un uso de nombre del concedente y en ocasiones de una marca. No ocurre ello en 
la locacion. 

— El concedente controla la prestacion del concesionario frente a los terceros. Por ejemplo es habitual que 
se establezcan los precios que va a cobrar el bar, si hay descuentos especiales para los socios del club. 


8. COMPARACION CON INSTITUTO DE SIMILARES FUNCIONES 

En cuanto al contrato de agenda, el agente no concluye los negocios, solamente vincula el eventual 
contratante con el preponente, salvo estar investido de representacion. Actua por nombre y a cuenta de otro. 
El concesionario efectua la prestacion a nombre y por cuenta propia, aun cuando no exista mandato. 

El agenciero no tiene concurrencia dentro de su zona de operatividad, cuenta con exclusividad geografica. 
El concesionario puede tener o no exclusividad en un ambito territorial determinado. 

La remuneracion del agenciero proviene de la comision pactada con el proponente y que consiste 
generalmente en un porcentaje del precio de cada articulo que se venda. El beneficio del concesionario 
resulta de un plus en el precio con que el bien es adquirido por el publico. 

Con respecto al contrato de suministro, el suministrado no debe ser necesariamente empresario o 
comerciante. El concesionario debe constar con una organizacion adecuada de medios tecnicos y 
economicamente para la explotacion. 

El suministrado puede utilizar o consumir los productos para sf. El concesionario es un intermediario frente 
al publico consumidor. 

En el suministro es esencial la determinacion exacta de las cantidades a comercializar entre las partes, 
desde el inicio de la relacion. En la concesion no resulta mayormente relevante la cuantia de los bienes que 
componen las sucesivas entregas. 

Con el contrato estimatorio, el accipiens no se obliga procurar las ventas. El concesionario se compromete 
a la colocacion de un minimo bajo apercibimiento de rescision. 

El accipiens no se sujeta a instrucciones del tradens. El concesionario debe respetar las condiciones de 
ejecucion que imparte el concedente. 

Con el contrato de comision, el comisionista actua por cuenta ajena aunque a nombre propio. El 
concesionario opera siempre por cuenta propia. El comitente debe retribuir al comisionista o consignatario un 
porcentaje del monto de las operaciones realizadas, tal como se pacta usualmente. El concesionario, obtiene 
una diferencia del precio final. 
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El comitente debe sufragar los gastos en que hubiera incurrido el comisionista, asi como los perjuicios 
derivados de la gestion. El concedente es ajeno, en principio, a los avatares de las negociaciones del 
concesionario con los terceros. 

Con el contrato de franquicia, resulta una tecnica de aplicacion economica muy paralela a la concesion, 
aunque mas sofisticada. En cuanto al objeto, la franquicia recae sobre bienes y servicios de los mas variados 
(indumentaria, alimentacion, hoteleria, etc.), mientras que la concesion se centra principalmente en la venta 
de bienes, como lo automotores. 

La franquicia puede contener en una de sus subespecies, la obligacion disciplinaria de fabricacion por el 
franquiciado. Por su parte, el concesionario se limita a revender, nunca a elaborar. 

La franquicia no incluye servicios de posventa, salvo supuestos especiales. El concesionario debe prestar 
tales servicios accesorios, asi como los de garantia. 

Para acceder a la franquicia, el franquiciado debe efectuar un pago en concepto de regalias al iniciar el 
negocio y periodicamente. El otorgamiento de la concesion no requiere el desembolso de suma alguna por 
parte del concesionario como canon, pero st se obliga a pagar el precio de los productos que le vende el 
concedente. 

En su forma tipica, la franquicia importa la cesion del metodo de produccion y comercializacion (licencia 
del know how) y el otorgamiento del uso de la marca del franquiciante (licencia de marca). En cambio, en la 
concesion las pautas de comercializacion son menos rigidas y no existe la cesion de licencia por parte del 
concedente. 


9. Exclusividad 

Si bien en principio rige lo convenido por las partes, con lo cual lo que prima es la autonomia de las partes, 
cabe senalar que la exclusividad es un elemento esencial en este tipo de contrato. 

El art. 1503 del CCC regula la exclusividad para ambas partes, en tanto no solo el concesionario no podra 
actuar o prestar sus servicios dentro de la zona determinada en el contrato, a favor de otros empresarios 
distintos, sino que tampoco el concedente podra designar a otros concesionarios o vender en forma directa 
sus productos en la zona que hubiere sido asignada como exclusiva en el contrato de concesion. 

Hocsmann, explica que la exclusividad hace referenda al ambito territorial donde se desarrolla la actividad 
y tambien la abstencion del concesionario de consagrar su negocio a otros fines diferentes de los que 
constituyen la materia o el objeto de la concesion. Sin embargo, este autor no comparte el criterio por el cual 
la ausencia de exclusividad impedirta que la concesion comercial se configure por enormes razones de indole 
practicas. 

El Codigo unificado, establece que si las partes no se refieren a la exclusividad, esta sera obligatoria para 
ambas partes. Es decir, la concesion es exclusiva tanto para el concedente como para el concesionario, salvo 
pacto en contrario. 


1 0. Efectos 
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10.1 . Obligaciones del concedente 


a) Proveer al concesionario de suministro 

El concedente tiene la obligacion de autorizar al concesionario a adquirir productos y revenderlos en un 
area determinada. El concedente otorga una suerte de "privilegio" al concesionario, en virtud del cual le 
asegura que le vendera productos en forma continua. De manera que encierra un suministro continuo de 
bienes, de modo tal que, con esa seguridad, el concesionario puede montar un negocio y ofrecer ese producto 
a los consumidores, en la seguridad que lo recibira fluidamente. 

Esta obligacion del suministro del concedente puede transformarse en una obligacion de compra del 
concesionario, pues en numerosos contratos hay una clausula que obliga al concesionario a adquirir al 
concedente una cantidad minima de productos. Para evitar abusos es necesario que se permitan 
modificaciones unilaterales discrecionales de esta clausula durante la ejecucion del contrato. 

La entrega de bienes por parte del concedente puede hacerse con transferencia dominial o sin ella. En el 
primer caso se produce una doble transferencia: del concedente al concesionario y de este al cliente, de 
manera tal que la relacion juridica que encierra la concesion es, en definitiva, una venta con facultad de 
reventa. En la segunda alternativa, el dominio permanece en poder del concedente, quien lo entrega al 
concesionario para su venta a los terceros. El concedente no se obliga a transmitir el dominio pero si a la 
entrega. El concesionario, por su parte "vende'' a los consumidores, actuando a nombre propio, pero por 
cuenta ajena, de modo que una vez perfeccionado el acuerdo es el concedente quien debe concretar la venta 
al concesionario, operandose un solo acto de venta. 


b) Respetar la zona de exclusividad 

Cuando se hubiera entregado al concesionario un territorio de actuation exclusiva, el concedente le 
garantiza que nadie efectuara operaciones de venta de sus propios productos dentro de esa zona durante la 
vigencia de la relacion contractual. 


c) Informacion tecnica y la capacitacion del personal para la explotacion de la concesion 

Junyent Bas y RodrIguez Leguizamon sehalan que este aspecto referido a la informacion tecnica y a la 
capacitacion del personal tiende a dotar a la red de concesionarios de una estructura profesionalizada y 
experimentada para cubrir los servicios de postventa y las garantias del producto. 

Asi se advierte el poder de direction y control sobre la estructura de comercializacion montada por los 
concesionarios, lo cual deberia tener como resultado una armonica estrategia de distribution. 
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d) Provision de repuestos por parte del concedente 

Consiste en la obligacion del concedente en suministrar mercaderias y en relacion a la direccion tecnica 
para el servicio de postventa 

Lorenzetti, ensena como derivacion del deber de buena fe, el concedente debe entregar los medios 
necesarios para que el concesionario cumpla con sus obligaciones. 

La obligacion de que exista un servicio de apropiado para reparar el bien ante la eventualidad de una 
ruptura o desperfecto, implica la existencia de los repuestos originales para llevar a cabo el servicio tecnico. 


e) El uso de marcas, ensenas comerciales y demas elementos distintivos 

El concedente debe posibilitar que el concesionario utilice el nombre comercial, los logotipos, disenos y 
marca que identifican en el mercado a los productos comercializados por el concesionario. LLobera y Zabala 
Rodriguez contemplan el supuesto de las concesiones designadas como bimarca o multimarca: aquellas que 
otorgan al concesionario la facultad de comercializar productos de mas de una marca de propiedad del 
concedente o respecto de las cuales el concedente ha obtenido un derecho. En la concesion no hay licencia 
de marca pero sf habilitacion para usar esta con todos los productos que incluye el contrato. Si bien el 
concesionario no tiene ningun derecho marcario, si puede utilizar la marca o la ensena en conjuncion con la 
venta del producto que el concedente le ha autorizado. 


10.2. Obligaciones del concesionario 

El concesionario explota el negocio por su cuenta y, como consecuencia de ello soporta los riesgos del 
mismo tales como las perdidas, incumplimientos frente a terceros adquirentes del producto, deudas laborales, 
etc. 

Esta autonomia y riesgos tienen Ifmites que impone el concedente y que consiste en: 


a) Exclusividad de compra al concedente 

B concesionario tiene la obligacion de comprar exclusivamente la mercaderia y los repuestos al 
concedente, limitando su libertad en orden a la adquisicion de productos por parte de otros empresarios, se 
establece la obligacion de apropiarse solo del concedente. 
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b) Exclusividad territorial 

Si el concesionario se hubiera comprometido a comercializar en forma exclusiva la mercaderfa y los 
productos del concedente-fabricante no podra vender otros productos de otras marcas o de otros concedentes 
durante la vigencia de la relacion contractual. 


c) Locales y demas instaiaciones y equipos necesarios 

El concesionario debera disponer de los locales y demas instaiaciones y equipos que resulten necesarios 
para el adecuado cumplimiento de su actividad. 


d) Servicios de pre entrega y mantenimiento de las mercaderias 

En la medida en que haya sido estipulado por las partes, el concesionario se obliga a prestar el servicio 
correspondiente que requiera el mantenimiento de los productos vendidos, respetando las garantlas que se 
hubieran acordado al celebrar el contrato. Debera efectuar la reparacion de los productos vendidos y contar 
con los repuestos necesarios para hacerlo. 


e) Sistema de venta, de publicidad y de contabilidad 

En relacion al sistema de venta, publicidad y contabilidad el concesionario debera adecuarse a lo que 
estipule el concedente. En efecto, debera utilizar los sistemas administrativos, financieros y contables que le 
fije el concedente. 


f) Capacitacion del personal 

El concesionario tiene la obligacion de capacitar a su personal de contormidad con las normas del 
concedente. En virtud de ello, es necesario que se ofrezcan por parte de ambos, cursos de perfeccionamiento 
de personal, a fin de que estos puedan familiarizarse con las tecnicas empleadas y los productos a vender. 
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1 1 . Derechos de las partes 


11.1. Del concedente 

El concedente posee las siguientes potestades contractuales: a) percibir el precio de los productos; b) que 
los productos sean comercializados por el concesionario, cumpliendo con los planes, las pautas y directivas 
emitidas por el concedente; c) compeler al concesionario a respetar las restricciones territoriales y la limitacion 
de comerciar productos en competencia: d) controlar la actividad de comercializacion ejecutada por el 
concesionario; y e) impedir la difusion de la informacion confidencial que pusiera en conocimiento del 
distribuidor con motivo del contrato. 

Estos derechos tienen su correlato en las obligaciones del concesionario. 


11.2. Del concesionario 


El concesionario posee las siguientes facultades: a) recibir el concedente el suministro fluido de los 
productos; b) ser informado de los precios de reventa de las mercancias y sus variaciones; c) recibir del 
concedente las pautas de comercializacion; d) usar las marcas y ensenas distintivas; e) percibir del 
concedente las sumas que correspondan por garantias u otras causas; f) constrenir al concedente a guardar 
secreto respecto de la informacion que le hubiera brindado a causa del contrato; y, g) que se respete su zona 
de exclusividad, cuando se encuentre estipulada. Estos derechos resulta la contrapartida de las prestaciones 
a cargo del concedente. 


12. Responsabilidades por incumplimiento 


12.1. Responsabilidad del concedente 

Cuando el concedente incumpla su deber de aprovisionamiento de los productos en el tiempo y la forma 
acordados o que resulten funcionales a la finalidad contractual, el concesionario tendra derecho a exigir el 
cumplimiento, reclamando ademas, los perjuicios ocasionados por la demora. 
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El concesionario tambien podra resolver el contrato de concesion, ejerciendo el pacto comisorio tacito 
establecido para los contratos mercantiles bilaterales. 

El concesionario podra exigir que el concedente cumpla con el deber de control y direccion respecto del 
resto de los integrantes del sistema. Si el concedente incumpliera alguna de estas obligaciones y ocasionara 
un dano material al concesionario, este podra reclamar el resarcimiento. Es frecuente que resulte dificultoso 
mensurar cual es el perjuicio causado por el incumplimiento del concedente de su deber de control y 
direccion, puesto que esta inobservancia deriva en un menoscabo en la imagen de la marca y del producto, 
que finalmente perjudica a todos los que lo comercializan. 

En el incumplimiento grave de estas obligaciones a cargo del concedente desnaturaliza el contrato de 
concesion comercial, y en consecuencia, habilita al concesionario a la resolucion contractual por pacto 
comisorio. 


12.2. Responsabilidad del concesionario 

El concesionario debe cumplir con todas las prestaciones asumidas contractualmente: comercializar los 
productos, celebrar un minimo periodico de ventas, mantener los stocks acordados, contratar y capacitar a su 
personal en la forma estipulada, etc. Si el concesionario incumpliera cualquiera de estas obligaciones, el 
concedente podra resolver el contrato ejerciendo el pacto comisorio tacito. El concedente tambien podra exigir 
el concesionario el cumplimiento de las prestaciones convenidas en el vinculo contractual (Esper). 

La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria, como Llobera, entre otros, consideran que la responsabilidad 
del concesionario por cumplimiento de las prestaciones contractuales no alcanzara las obligaciones que 
resulten consecuencias de clausulas abusivas incorporadas en forma unilateral al acuerdo prerredactado por 
el concedente. 

Ante la inobservancia por parte del concesionario del deber de pagar el precio de las mercaderias en la 
forma acordada, el concedente podra suspender el suministro de los bienes y productos objeto de la 
comercializacion con la potestad de resolver el contrato por incumplimiento el concesionario. 

Cuando las partes hubieran estipulado un pacto de exclusividad, el beneficiario de ese acuerdo podra 
reclamar los dafios causados por el incumplimiento del cocontratante. Si la inobservancia revistiera gravedad 
suficiente, la parte cumplidora podra resolver el contrato. 


1 3. Responsabilidad con los adquirentes de productos o usuarios de servicios 

En principio el concesionario resulta exclusivo responsable frente a los terceros adquirentes por el 
cumplimiento de las prestaciones que fueran consecuencia de los contratos de venta o de servicios 
celebrados con ellos, puesto que el concesionario actua por cuenta y riesgo propios. Asf lo tiene 
uniformemente establecido la jurisprudencia. 

Cuando el incumplimiento de las obligaciones originadas en el contrato celebrado entre el concesionario y 
el tercer adquirente resultar imputable al concedente, el concesionario podra interponer las acciones de 
regreso correspondientes. 
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El concedente solo respondera en forma directa frente a los terceros en los siguientes supuestos: a) 
cuando hubiera garantizado la calidad de los productos o servicios y; b) cuando hubiera provocado o facilitado 
el dafio mediante una publicidad enganosa. 


1 4. El problema de las clausulas abusivas 

En la relacion concedente - concesionario, se suelen producir conflictos a ratz de la instrumentacion de 
clausulas contractuales empleadas como vehiculos para la traslacion de riesgos. Entre los principales pueden 
detectarse (Zabala Rodriguez [h], C. J. Rivas): 

1) Cuentas unificadas que Neva la concedente y en la que se computan todos los creditos y deudas de la 
concesionaria. Se registran alii todas las comisiones, venta de repuestos, adelantos para compras de 
unidades y/o repuestos, creditos por servicios, o reparaciones bonificadas, lo cual permite que mediante 
clausulas contractuales se puedan producir compensaciones impuestas, debitos automaticos, cobro de 
intereses elevados; 

2) En la entrega de automotores se pueden imponer cupos de compra, adquisicion de modelos no 
solicitados, condicionamiento para la compra de unos modelos a la compra de otros; 

3) Modificaciones en los precios, en las politicas de ventas, que la concedente decide y que la 
concesionaria debe aceptar, incluyendo los costos, y; 

4) Exigencia de avalar las operaciones de credito dadas a los adquirentes. 

En estos casos debe examinarse si el ejercicio de esas clausulas deviene abusivo. En especial, 
el standard de la reciprocidad global de las obligaciones es adecuado para establecer si esas obligaciones 
accesorias desnaturalizan o no el equilibrio que debe existir. 


1 5. Plazo del contrato 

Si bien se advierte que el contrato de concesion puede ser celebrado por tiempo determinado o 
indeterminado, tiene una importante limitacion ya que este no podra tener un plazo inferior a cuatro (4) anos 
(art. 1506 del CCC). 

Junyent Bas y RodrIguez Leguizamon establecieron que en aquellos supuestos en los cuales el contrato 
haya estipulado un plazo menor del indeterminado, la misma norma dispone que se entienda convenido por 
un periodo de cuatro anos. 

Tambien puede estipularse un plazo mtnimo de duracion, ello en virtud de que ambas partes adquieran 
seguridad y garantta a la hora de emprender una operacion economica, ya que el ejercicio de la actividad del 
concesionario requiere de una fuerte inversion de capital, capacitacion del personal, adecuacion de locales, 
provision de servicios, etc. 

Por su parte, cuando el plazo determinado en el contrato se encuentre vencido, si la relacion continua sin 
especificar el nuevo plazo de duracion, lo transforma en un contrato por tiempo indeterminado, por lo cual se 
entendera convenido por cuatro (4) anos. 
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El Codigo preve una excepcion, la cual esta dada cuando el concedente provea al concesionario del uso de 
las instalaciones principales en este caso se habilita a pactar un plazo menor, pero que no podra ser inferior a 
dos (2) afios. 


16. Retribucion 

La remuneracion es un derecho que le asiste al concesionario de obtener una retribucion por la actividad 
Nevada a cabo. A los fines de determinar dicha retribucion prima la autonomia de la voluntad de las partes, en 
virtud de lo cual la regulacion prevista en el art. 1507 del CCC es solo ejemplificativa de las diversas formas 
que pueden pactarse. 

Tal como lo establece Junyent Bas y RodrIguez Leguizamon, el cobro de la comision depende 
exclusivamente de la propia actividad del concesionario, lo que de manera indirecta motiva la venta de 
productos a favor del concedente, en tanto la remuneracion representa el interes economico del 
concesionario. 

Es preciso indicar que el concedente tiene la obligacion de pagar al concesionario la retribucion que se 
hubiera pactado, cualquiera sea la modalidad elegida en el contrato para hacerse efectiva. 

Por otro lado, la norma hace referenda a que los gastos de explotacion estan a cargo del concesionario, 
ello se debe a que es este quien explota el negocio por su cuenta y como consecuencia, soporta los riesgos 
inherentes a la operacion comercial. 


17. Extincion 


17.1. Rescision unilateral por tiempo indeterminado 

Conforme lo regula el art. 1508 del CCC, el contrato de concesion celebrado por tiempo indeterminado 
podra ser rescindido de manera unilateral por cualquiera de las partes contratantes y en cualquier momento. 

Cabe advertir, que quien decida poner fin al contrato, no podra hacerlo de manera abusiva o lesionando la 
buena fe contractual, sino que debera dar un preaviso a la otra parte cuyo plazo dependera de la antiguedad 
de la relacion. En caso contrario, es decir que no se cumpla con el preaviso, debera pagar a la otra una 
indemnizacion por las ganancias dejadas de percibir y a fin de otorgar la posibilidad de reorganizar su 
empresa a fin de posibilitar el inicio de un nuevo emprendimiento comercial. 

El preaviso debe ser suficiente y razonable, a mayor antiguedad del contrato se requerira mayor plazo de 
preaviso. El plazo sera de un mes por cada ano de vigencia del contrato de concesion, sin perjuicio que existe 
la posibilidad de que las partes de comun acuerdo estipulen un plazo mayor. 

Finalmente, la norma establece que si el contrato de concesion se celebro por tiempo indeterminado, el 
concedente debe readquirir los productos y repuestos nuevos que el concesionario haya adquirido conforme 
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con las obligaciones pactadas en el contrato y que tenga en existencia al fin de perfodo de preaviso, a los 
precios ordinarios de venta a los concesionarios al tiempo del pago. 

De esta manera, el concedente tiene la obligacion de volver a adquirir la mercaderta y repuestos nuevos 
que poseia el concesionario, al precio de venta que exista al tiempo de pago. Lo que se intenta con esto, es 
evitar perjuicios al concesionario, frente a la ruptura del vinculo contractual dispuesta de manera unilateral. 


17.2. Resolucion del contrato 

Las causales de resolucion en el contrato de concesion son las mismas que las que se estipulan en el art. 
1494 del CCC, en virtud de las semejanzas que existen entre estos contratos. De esta manera el art. 1509 del 
CCC remite a dicho articulo para su aplicacion. 

Las causales de resolucion que menciona la norma son: muerte o incapacidad del concedente, quiebra 
firme de cualquiera de las partes, incumplimiento grave o reiterado de una de las partes, disolucion de la 
persona juridica que celebra el contrato, vencimiento del plazo, incumplimiento grave o reiterado de las 
obligaciones de una de las partes, disminucion significativa del volumen del negocio. 

En virtud de lo expuesto, cabe remitirse a lo desarrollado en el punto 15 en el contrato de agenda. 


1 8. SUBCONCESIONARIO 

La subcontratacion no es procedente en el contrato de concesion, asi como tampoco la cesion del contrato, 
salvo que exista pacto en contrario (art. 1510 del CCC). 

En este orden de ideas, es preciso senalar en el mismo sentido que lo dispone Junyent Bas y RodrIguez 
Leguizamon en el supuesto caso de que el concesionario contrate a un subconcesionario, agente o 
intermediario de venta, de ningun modo implicara una actuacion a nombre o a cuenta del concedente. 

CapItulo XXXIII - Franquicia. Con la colaboracion de Carolina A. Salto 


1 . Concepto 

El art. 1512 del CCC define a este contrato: "Hay franquicia comercial cuando una parte, denominada 
franquiciante, otorga a otra, llamada franquiciado, el derecho a utilizar un sistema probado, destinado a 
comercializar determinados bienes o servicios bajo el nombre comercial, emblema o la marca del 
franquiciante, quien provee un conjunto de conocimientos tecnicos y la prestacion continua de asistencia 
tecnica o comercial, contra una prestacion directa o indirecta del franquiciado". 

Hocsman define la franquicia como un contrato de comercializacion o distribution en sentido amplio 
mediante el cual una empresa conocida y prestigiosa en el mercado, denominada franquiciante ,transfiere 
su know how (metodo operativo), otorga un derecho de uso de la marca que ejerce y proporciona asistencia 
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tecnica permanente a otra empresa juridicamente independiente, llamada franquiciado, que se obliga a 
someterse al control estricto del franquiciante y a pagar como contraprestacion una suma fija inicial y una 
regalia mensual acorde a sus ventas o ganancias. 

Zuccherino y Mitelmann, por su parte, definen la franquicia como "el contrato basado en una relacion de 
cooperacion permanente por el cual una de las partes titular de un nombre comercial, de una marca o 
distintivos de diseno o emblemas con que identifica a su empresa o negocio, otorga a la otra un conjunto de 
derechos que lo facultan para vender o distribuir o explotar comercialmente a su propio riesgo, en un lugar o 
territorio preestablecido, uno o varios productos o servicios, amparandose no solamente en la marca con que 
el otorgante identifica sus productos, sino tambien en la imagen comercial y en los metodos que utiliza". 

Farina, citando a Ortiz de Zarate, ensena que "la franquicia permite crear un sistema de cadena 
sucursalista, pero con sucursales que no son tales, pues se trata de establecimientos propios de cada 
franquiciado, con las ventajas en el trabajo y la productividad que eso conlleva". 

Marzorati aporta una definicion que resulta de gran utilidad porque permite comprender la franquicia no 
solo como un contrato sino como un sistema. Afirma este autor que la franquicia "es aquel contrato celebrado 
por escrito en el cual el otorgante, por lo general denominado 'franquiciante', ofrece individualmente a muchos 
tomadores, que forman un sistema de distribucion de su produccion para vender o distribuir bienes o prestar 
servicios de manera exclusiva, un sistema para desarrollar un negocio, con lo cual crean una relacion de 
asistencia del otorgante al franquiciado con caracter permanente, al amparo de una marca, nombre comercial 
o ensena, bajo el control del franquiciante y de conformidad con un metodo, sistema o plan preestablecido por 
este, contra el pago de un canon y otras prestaciones adicionales". 

La franquicia se presents como un sistema sumamente eficiente para que las empresas puedan distribuir 
sus productos o servicios replicando una formula de exito eficazmente probada por el franquiciante productor 
importador, ampliando mercados, puntos de venta, etc., de un modo mas perfeccionado que los restantes 
contratos de distribucion, como la agencia, la distribucion propiamente dicha o la concesion comercial. 


2. Sujetos 

Las partes de esta figura contractual se denominan: a) franquiciante, tambien designado como franchisor o 
franquiciador, y b) Franquiciado, franchise o mas raramente, el franqueado. Lorenzetti, los nombra, ademas, 
como dador y tomador, respectivamente. 

1) Franquiciante: es el titular de la marca, quien cede al franquiciado el know howy los demas bienes 
inmateriales (licencia, uso de marca, etc.) que componen los elementos necesarios para la explotacion de la 
actividad comercial que desarrollara el franquiciado, como tambien quien fija las reglas y pautas precisas y 
minuciosas que este debera observar al desarrollar la actividad comercial. 

2) Franquiciado: es quien realiza la inversion inicial para la instalacion del comercio o la empresa que 
desarrollara la actividad segun las reglas suministradas por el franquiciante. El seguimiento adecuado de las 
directivas emanadas del franquiciante no solamente es una obligacion para el franquiciado sino que les 
asegurara — o, por lo menos reducira drasticamente el riesgo — en el exito de la empresa. A cambio, el 
franquiciado se obliga a abonar un derecho de ingreso y una regalia periodica — generalmente mensual — 
sobre las utilidades sobre la explotacion de la actividad comercial. 

Por su parte, el contrato de franquicia suele denominarse tambien bajo el nombre de franchising. Esta 
ultima designacion es utilizada indistintamente en los pafses de habla inglesa y otros europeos. Lo mismo 
ocurre en nuestro pats, asi como el resto de Latinoamerica, en donde se utiliza ambos terminos como 
sinonimos. 
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3. Elementos esenciales 

Se trata de aquellos elementos esenciales que sin su presencia no podrfamos afirmar que nos 
encontramos frente a la figura del franchising. 


3.1 . El know how 

Este elemento es relevante pues distingue este contrato con otras modalidades distributivas. El know 
howe s un conocimiento practico, aplicable y comercializable, probadamente exitoso, lo que exige que exista 
una experiencia previa, generalmente realizada por el franquiciante, y que le haya dado un exito comercial, 
que otros quieren seguir o utilizar en provecho propio, original, de modo que una de las partes esta dispuesta 
a pagar por su utilizacion. Este elemento hace que el procedimiento sea confidencial, y justifique una clausula 
de secreto durante el contrato y con posterioridad a su extincion, y reproducible, pudiendo ser actualizado y 
modificado conforme las innovaciones que sugiere el franquiciante o las demandas del mercado. En la 
practica contractual este elemento se traduce en un manual operativo que describe minuciosamente el 
procedimiento. 

En cuanto al contenido material del know how, es muy variado, descripcion de un sistema de elaboration 
de productos, de comercializacion, de atencion al cliente, de presentation de locales, publicidad, signos 
distintivos, normas de seguridad, limpieza y niveles de calidad de los productos. 


3.2. La marca y licencia 

El know howe n el sentido predescripto es de diffcil protection por ello se incluye la transmision de algunos 
elementos que son susceptibles de registracion para mayor seguridad del franquiciante. La marca puede 
inscribirse y esta protegida legalmente frente al uso no autorizado. Sin embargo, en la franquicia el titular de la 
marca no se conforma con la registracion, sino que avanza en un control sobre el uso que debe dar a la 
misma. 


3.3. El suministro 

En muchos contratos de franquicia hay un suministro, puesto que el dador entrega insumos para la 
fabrication de los productos, o bien indica donde adquirirlos. No se trata de un dato definitorio, puesto que 
puede no presentarse, como ocurre en las franquicias de servicios. 

Existen en cambio, obligaciones de duration que consisten en la entrega de bienes (insumos) o servicios 
(asistencia tecnica permanente) que incluye programas de formation del personal, de servicios posventa, 
sistemas de contabilidad, de gestion, de management, que obligan al dador a una serie de prestaciones 
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continuas, pero que no constituyen un contrato de suministro, sino obligaciones accesorias del contrato de 
franquicia celebrado. 


3.4. El control 

El dador cede el procedimiento exitoso, la marca, delega la elaboracion de productos o la prestacion de 
servicios, todo lo cual importa que los actos del franquiciado tienen un impacto decisivo sobre la imagen del 
franquiciante. Por ello, y como contrapartida, el dador ejerce un control estricto, cuyo proposito es el cuidado 
de tales bienes. El control es un elemento que se revela en multiples aspectos: el derecho del dador a 
autorizar la apertura de un establecimiento, el diseno del local, fijacion de horarios comerciales, utilizacion de 
tecnicas de produccion o comercializacion, la politica del personal, las campanas promocionales y sus cargas 
financieras, el libre acceso a la contabilidad. Por otra parte y a traves del manual operativo, el franquiciante 
instruye al franquiciado sobre el tipo de prestacion que debe desempefiar, recortando severamente su 
autonomia. Tambien alcanza al cumplimiento de obligaciones fiscales, laborales, normas de calidad, equilibrio 
economico y financiero por parte del franquiciado. Cuando hay una desviacion de la finalidad (cuidado de la 
imagen) del control, hay un acto abusivo. 


3.5. La colaboracion 

Entre las partes hay un vinculo de larga duracion basado en la colaboracion. No hay una sociedad, puesto 
que no hay sujeto juridico independiente, ni la distribucion de ganancias, ni un vinculo laboral, puesto que son 
empresas autonomas. 

Existe, sin embargo, un interes comun en la continuacion y el exito del negocio. Aunque es un contrato de 
cambio de prestaciones, ellas se obligan fundamentalmente de la conducta concurrente y complementaria de 
las partes. Ambas dependen del exito del negocio para el cumplimiento del contrato. De modo tal que toda 
conducta que conspire contra la finalidad comun, entendida como el exito del negocio, sera calificada como 
contraria al deber de colaboracion 


4. Elementos naturales 

Los elementos naturales son aquellos que sin ser de la esencia del contrato, son habitualmente 
incorporados sin que su ausencia obste a la existencia del contrato. 


4.1. Responsable funcional de la franquicia 

Tambien llamado "operador" de la franquicia. Es comun que, dado que este contrato suele celebrarse entre 
personas juridicas, el franquiciante exija la vinculacion personal, en representacion del franquiciado, de una 
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persona fisica que asegure la aplicacion del plan comercial que supone el contrato, cuya muerte o 
desvinculacion, cuando el franquiciado es una persona juridica o fisica, suele pactarse como causal de 
rescision del contrato. 


4.2. El aspecto fiduciario 

El vinculo se entabla en la mutua confianza y colaboracion de las partes a traves del aporte de un know 
how que debera ser guardado en la confidencialidad del franquiciado y del aporte constante de asistencia 
tecnica y de colaboracion y control, a lo que cabe agregar el deposito de confianza que supone la eleccion de 
ambas partes, una como titular de la marca o patente y un procedimiento exitoso y la otra con las cualidades 
personates, tecnicas y economicas para desarrollar el plan de negocios en el tiempo, dentro del marco ya 
descripto, ponen de relieve claramente, que el vinculo juridico entre las partes reposa sobre un basamento de 
confianza mutua, cuya ausencia, siempre vinculada a algun hecho objetivo que la afecta o la hace 
desaparecer, puede concluir en la rescision del contrato. 


4.3. Territorialidad de la franquicia 

La exclusividad territorial no constituye un elemento cuya ausencia podria invalidar el contrato, pero suele 
integrarlo puesto que la autorizacion que concedera el franquiciante al franquiciado para el desarrollo de su 
negocio a traves de la explotacion de la marca o de la patente, requieren de una delimitacion geografica, tanto 
para asegurar el franquiciado la exclusividad de la actividad en tal ambito, como para no superponer esta 
nueva actividad con otras franquicias preexistentes o futuras, ni con la competencia del propio franquiciante, 
que habitualmente explota sus propios negocios. 

En este sentido, Martorell considera que si bien la territorialidad de la franquicia no constituye un 
elemento esencial es un aspecto que se tiene especialmente en cuenta por tratarse de un tema nuclear del 
exito del negocio. Por ello, cuando no se haya pactado exclusividad territorial o aun cuando se hubiera 
reservado el franquiciante el derecho de otorgar otras franquicias, el principio de buena fe obliga a respectar 
un ambito territorial que sea suficiente y necesario para el exito del franquiciante. 


5. Elementos accidentales 

Existen otros elementos que se presentan habitualmente en el contrato de franquicia y que sin tratarse de 
elementos esenciales ni naturales, pueden pactarse sin alterar la esencia del contrato. 


5.1. Acceso a las facilidades financieras que pueda proveer el franquiciante 
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Si bien los recursos materiales y humanos para poner en funcionamiento la franquicia es el franquiciado, no 
es inusual que el franquiciante proporcione facilidades de acceso al credito o al financiamiento necesario para 
tal fin. Esto no cambia el rol de cada uno en los contratos, no convierte al franquiciante en socio del 
franquiciado. 


5.2. Obligacion de provision exclusiva de materias primas o productos 

Es habitual que el franquiciado asuma la obligacion de abastecerse de materia prima y/o productos 
elaborados siniestrados en forma exclusiva por el franquiciante o por terceros indicados por este. Por un lado, 
el interes del franquiciante de garantizarse la calidad y uniformidad de los productos que se expenderan en 
cada uno de los locales que integran su franquicia y generar un negocio paralelo el cual frecuentemente 
obtendra una ganancia adicional, con la particularidad de tener clientes cautivos en cuanto no podran elegir 
proveedores. 


6. Caracteres 

El contrato de franquicia presenta las siguientes caracteristicas: 

a) Bilateral: porque genera prestaciones a cargo de cada una de las partes, en una relacion de 
reciprocidad. Las obligaciones que asumen los contratantes adquieren una fisonomla compleja, que entrelaza 
prestaciones de dar, de hacer y de no hacer. 

b) Oneroso: debido a que ambas partes obtienen ventajas directas a ralz de los sacrificios patrimoniales 
que soporta cada una. El franquiciante obtiene como ventaja, la posibilidad de ceder la explotacion de un 
negocio ya probado a partir de la tercerizacion en la comercializacion al franquiciado, quien lo retribuye 
economicamente por ello. De este modo, se asegura rentabilidad, se reducen gastos de instalacion y se 
elimina, en gran parte, el riesgo de vincularse activamente, el propio franquiciante, en un negocio desde el 
inicio. El franquiciante se beneficia con una recuperacion rapida y economica el capital inicialmente invertido y 
con una rentabilidad de muy bajo riesgo. El franquiciante, percibe como utilidad el derecho de ingreso, 
ademas del pago de las utilidades como contraprestacion del knowhow y los demas accesorios comprendidos 
para la explotacion del negocio franquiciado. 

c) Consensual: ya que el contrato queda perfeccionado con el mero consentimiento de las partes. 
Agrega Martorell que en algunas jurisdicciones hasta puede ser verbal. 

d) Conmutativo : porque los contratantes conocen desde el momento que celebran el contrato, cual es la 
extension de los derechos, las obligaciones y sus efectos, sin que ello dependa de ningun acontecimiento 
externo, futuro e incierto. 

e) De tracto suceslvo o de ejecucion contlnuada: la franquicia requiere para el cumplimiento de la finalidad 
perseguida por las partes, que los efectos del contrato se extiendan de modo estable a lo largo del tiempo. El 
exito del sistema requiere de la permanencia en el mercado de los canales de distribucion que se generan a 
partir de esta metodologfa de comercializacion. Ademas del lucro para cada una de las partes posee una 
relacion directa con la duracion del contrato, ya que le permite al franquiciante percibir las utilidades por parte 
del franquiciado y, para este ultimo, garantiza una explotacion sostenida y bajo riesgo en el rubro para el cual 
se ha unido al sistema. 
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f) Formal: si bien no esta sujeto a ningun requisito de forma para su celebracion. A pesar de ello, es 
practica generalizada su celebracion por escrito. 

g) De empresa : la franquicia es un tfpico contrato comercial, definida por las partes que lo integran y por su 
objeto. A eso se agregan las circunstancias que rodean la contratacion y el caracter de comerciante de cada 
parte. Por ese motivo, afirmamos con la doctrina que se trata de un contrato de empresa, en el que las partes 
presentan, segun explica Mosset Iturraspe, una organizacion de los factores de la produccion como 
caractertstica central. 

h) Intuitu personae: se trata de un contrato en que la calidad o condicion personal del contratante es 
esencial, sea que se trate del franquiciante o del franquiciado. Para el primero resultan importantes las 
cualidades de la organizacion del franquiciado, su solvencia, aptitud y actitud para el desarrollo exitoso del 
negocio. Para este ultimo, la imagen del franquiciante, su estructura, su red de franquiciados, su know how, la 
asistencia personal, la marca y demas licencias que posee constituyen la causa principal por la que se obliga. 
Este caracter inminentemente personal del contrato posee, entonces una connotacion dual. 

i) De cooperacion o de colaboracion: Marzorati explica que la cooperacion es un rasgo distintivo de la 
franquicia, que incluso permite diferenciarla del resto de los contratos de distribucion en general, 
particularmente del acuerdo de distribucion propiamente dicho. La cooperacion entre las partes hace que el 
beneficio de la comercializacion repercuta favorablemente en las expectativas patrimoniales de ambos. Para 
el franquiciado, la mayor facturacion se logra a partir de su accion particular, pero nunca aislada o separada 
de la imagen del franquiciante, por lo que el crecimiento de este en el mercado repercute, a su vez, en la 
factibilidad de ganancias para el franquiciado. A su vez, para el franquiciante, el exito del negocio global 
depende en gran medida del particular de cada franquiciado. Se desarrolla entonces, una relacion simbiotica 
en beneficio mutuo, para la que la cooperacion es ineludible. 

Farina, resume la idea anterior y senala que la franquicia requiere la accion comun de las partes para 
lograr eficacia, desarrollo y ampliacion de los negocios en sus respectivas empresas. Agrega que, sin 
embargo, en esa relacion de colaboracion, el franquiciante impone las condiciones y el franquiciado se somete 
a ellas, por lo que no hay equilibrio ideal en el poder de negociacion que muestren las partes. 


7. Sistema de franquicia 

En el contrato de franquicia, las partes son independientes entre st, jurtdica y economicamente. Ello 
descarta cualquier posibilidad de entender que los contratantes conforman un vinculo asociativo entre ellos. 
No se constituye una sociedad, asociacion, ni ninguna otra persona jurtdica como efecto del acuerdo de 
franquicia. 

El franquiciante propone un formato uniforme para la estructura y el contenido del vinculo contractual. Mas 
alia de la justificacion que se encuentre en su mayor poder de negociacion frente a los potenciales 
franquiciados, la uniformidad en el modo de presentar el comercio ante terceros y la metodologia para la 
produccion o generacion de servicios, garantiza el funcionamiento armonico de todo el sistema, que cada 
contrato de franquicia individual integra. 

Lorenzetti, sostiene que el sistema de franquicia es una red de contratos celebrados entre varios sujetos y 
un franquiciante, con finalidad distributiva y con la caracteristica de una identificacion con el franquiciante. Los 
sujetos franquiciados son autonomos y no mantienen una relacion de dependencia con el franquiciante. 

La identificacion de este sistema permite tratar la franquicia como un contrato que se integra a una red 
contractual. De este modo, el franquiciante acumula poder y se despliega como el organizador de este 
sistema. La consecuencia sera, a su vez, la uniformidad de los productos y servicios, para asegurar la 
continuidad y el exito de la comercializacion a traves del tiempo. 
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Esta estructura de red permite disenar un sistema en el que no se agota la relacion entre el franquiciante y 
los franquiciados, sino que, a su vez, permite crear estamentos diferenciados a partir del fenomeno de 
la subfranquicia. 


8. Clases 

a) Franquicia mayorista: es aquella en virtud de la cual el franquiciante otorga a una persona fisica o 
jurfdica un territorio o ambito de actuacion nacional o regional o provincial con derecho de nombrar 
subfranquiciados, el uso de sus marcas y sistema de franquicias bajo contraprestaciones especificas (art. 
1513, inc. a) del CCC). 

b) Franquicia de desarrollo: es aquella en virtud de la cual el franquiciante otorga a un franquiciado 
denominado desarrollador el derecho a abrir multiples negocios franquiciados bajo el sistema, metodo y marca 
del franquiciante en una region o en el pals durante un termino prolongado no menor a cinco afios y en el que 
todos los locales o negocios que se abren dependen o estan controlados, en caso de que se constituyan 
como sociedades, por el desarrollador, sin que este tenga el derecho a ceder su posicion como tal o 
subfranquiciar, sin el consentimiento del franquiciante (art. 1513, inc. b) del CCC). 

c ) Franquicia industrial: es cuando el franquiciante transfiere al franquiciado el derecho de fabricar y 
comercializar ciertos productos, utilizando la marca, mecanismos, procedimientos y las tecnicas de venta del 
franquiciante (Junyent Bas y RodrIguez Leguizamon) (art. 1524 del CCC). 

d) Franquicia Internacional: el franquiciante le transmite el know howy el uso de la propiedad intelectual al 
franquiciado de diferente pals a los fines de la explotacion economica de un negocio o empresa comercial 
dentro de una zona determinada (art. 1514, incs. f), i) del CCC). 


9. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS JURlDICAS 

a) Con el contrato de suministro: en este, como senala Marzorati, una parte le asegura a la otra un 
volumen fluido de insumos, durante un plazo determinado. En cambio, la franquicia, si bien puede incluir una 
prestacion de suministro la que se obliga el franquiciante, contiene otras obligaciones que se ajustan al 
cumplimiento de la operacion jurldico economica procurada (asistencia, control, etc.). 

El contrato de suministro no es esencialmente de colaboracion y se relaciona mas adecuadamente con su 
funcion de cambio. La franquicia es netamente un acuerdo de colaboracion. 

b) Con el contrato de concesion: Hocsman, encuentra la ralz del contrato de franchising en la concesion 
comercial. Pese a las importantes similitudes entre ambas figuras, existen diferencias trascendentes entre 
ellas, a saber: 1) el franquiciado se obliga a pagar al franquiciante, como contraprestacion, un derecho de 
ingreso al negocio y regalias mensuales, que pueden ser fijas, calcuiarse en relacion con las utilidades o ser 
combinadas. El concesionario, en cambio solo abona al concedente el precio de las mercaderlas que adquiere 
para su comercializacion. 2) En la franquicia suele concederse la licencia de la marca del franquiciante, esta 
caracterlstica no aparece en la concesion. 3) Hocsman, indica que en el franchising, habitualmente se trasmite 
un sistema de comercializacion. En la concesion, en cambio, el concedente fija ciertas pautas para la 
comercializacion de los productos, aunque estas directivas no componen un metodo complejo o integral de 
negocio. 
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c) Con el contrato de distribucidn: la semejanza entre ambas figuras se ubica en la funcion de ambos 
contratos como medio para ampliar canales de comercializacion de los productos o bienes del fabricante, 
productor o importador a partir de la contratacion con terceros para el desarrollo de esa actividad. La otra 
semejanza se encuentra en la escasa inversion que debe realizar tanto el distribuidor como el franquiciante, 
ya que los costos de organizacion y establecimiento de la empresa que comercializara a terceros estaran a 
cargo del distribuidor y del franquiciado en cada caso. 

Sin embargo pueden senalarse las siguientes diferencias importantes entre ambos contratos: 1) En la 
distribucion existe una relacion mas emparentada con la compra y reventa de los productos sobre los que 
recae la actividad de comercializacion. En la franquicia, esa descripcion es apenas una de las funciones y la 
relacion entre franquiciante y franquiciado es mucho mas compleja, ya que ambas partes adquieren 
obligaciones y derechos precisos: control, presentacion del establecimiento en su diseno, utilizacion de la 
marca, explotacion del know how, etc. 2) El franquiciante mantiene mayor poder de negociacion y de control 
frente al franquiciado, que el comitente en su relacion contractual con el distribuidor. El franquiciante 
predispone y establece las condiciones de contratacion frente al franquiciado, relaciones que se desarrollan 
durante la vigencia del contrato, tanto entre partes como — en gran medida — frente a terceros, etc. Estas 
notas no son caracteres tipificantes en la relacion contractual en la distribucion. 


1 0. Obligaciones de las partes 


10.1. Del franquiciante 

a) Deber de informacion: el franquiciante tiene el deber de proporcionar con antelacion a la firma del 
contrato, informacion economica y financiera sobre la evolucion de dos afios de unidades similares a la 
ofrecida en franquicia, que haya operado un tiempo suficiente en el pafs o en el extranjero. Junyent 
Bas y RodrIguez Leguizamon destacan que el deber de informacion rige a favor de ambas partes, en tanto 
que desde la optica del franquiciante, este debera brindar toda la informacion economica y financiera relativa 
al producto que se comercializara a traves de una franquicia, con el fin de que el franquiciado cuente con los 
elementos necesarios para poder decidir si Neva o no a cabo el negocio propuesto, conociendo la evolucion 
que en un periodo de dos anos, ha tenido una unidad similar a la que se pretende comercializar. 

b) Transferir el know how. esta obligacion incluye la transmision de todos aquellos conocimientos tecnicos, 
los secretos de produccion y los pasos que el franquiciante utilizo para llegar al mismo resultado 
procurado. Hocsman agrega que debe considerarse incluida en esta obligacion, la transferencia tecnologica, si 
fuera necesario. Por otro lado, Marzorati define al know how como la habilidad tecnica o el conocimiento 
especializado en un campo determinado de los negocios, un conocimiento practico de como lograr un objetivo 
especifico y en general, todo conocimiento tecnico que es secreto, de uso restringido y confidencial. En 
efecto, este auto habla de la obligacion de entrenar al franquiciado para la conduccion del negocio y la 
organizacion del trabajo, destacando que lo que permite la uniformidad en el producto o en la prestacion del 
servicio es el entrenamiento y la asistencia tecnica o simplemente el "saber como" para llegar al mismo 
resultado. 

c) Manual de operaciones : El franquiciante tiene la obligacion de entregar al franquiciado un manual de 

operaciones con las especificaciones utiles para desarrollar la actividad prevista en el 

contrato. Martorell sostiene que el franquiciante debera proporcionarle especificaciones acerca de: la forma 
de relacionarse con terceros, todo lo referido a publicidad y promocion institucional del negocio y del local, el 
diseno, la construccion y el equipamiento del local o locales en los que habra de desarrollarse la franquicia 
para que se decoren de modo uniforme con los demas integrantes de la cadena, las pautas contables 
mediante las cuales se debera llevar los libros y satisfacer auditorias y controles, los cursos de capacitacion 
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del personal, las pautas a las que se debera ajustar el aseguramiento de los bienes aplicados al cumplimiento 
de la franquicia o la atencion al publico, etc. 

d) Capacitacion tecnica: la norma preve la capacitacion tecnica del franquiciado y sus empleados. El deber 
del franquiciante no solo se limita a entregar el manual de instrucciones sino que tambien debera entrenar a 
los empleados, ensenandoles a utilizar el sistema y explicar el funcionamiento y operatividad del negocio. En 
efecto, debera transmitirle todos los conocimientos necesarios vinculados al franquiciante, a sus productos, al 
negocio, a su funcionamiento, a las ventas, etc. Debe existir una capacitacion permanente con un adecuado 
seguimiento. 

e) Provision de mercaderias: si el contrato preve la provision de mercaderias ya sea insumos para la 
fabricacion de productos o mercaderias exclusiva para la venta, el franquiciante debera asegurar tal provision 
en cantidades adecuadas y a precios razonables. 

f) Licencia de uso de la marca: la norma hace referenda a la licencia que se otorga a favor del franquiciado 
para que este utilice los nombres, marcas, emblemas, colores, propios o distintivos de la franquicia comercial 
contratada. El uso de la marca es la clave en el exito en el negocio, ya que los consumidores son atraidos por 
la notoriedad de la marca en razon de su prestigio. 


10.2. Del franquiciado 

Las obligaciones que asume el franquiciado en este contrato se encuentran reguladas en el art. 1515 del 
CCC y pueden sintetizarse: 

a) Actuacion del franquiciado. Colaboracion: El franquiciado debe desarrollar efectivamente la actividad 
comprendida en la franquicia ajustando su funcionamiento a las instrucciones impartidas por la otra 
parte. Lorenzetti afirma que la red de franquicia requiere un comportamiento de colaboracion en el 
funcionamiento de la misma que se traduce en el cumplimiento de las directivas que pretende lograr un 
comportamiento homogeneo por parte de los integrantes de la red. 

b) Deber de informacion e inspecciones: el franquiciado debera brindar informacion correcta de la gestion 
que esta llevando a cabo, de las ganancias obtenidas y de todos los datos que resulten significativos referidos 
al desarrollo del negocio. Asimismo, debera facilitar las inspecciones del franquiciante. 

c) Proteccion de los derechos del franquiciado: el franquiciado tiene obligacion de abstenerse de llevar a 
cabo actos que puedan poner en riesgo la identificacion o el prestigio del sistema de franquicia como asf 
tambien proteger los derechos intelectuales. 

d) Deber de confidencialidad: el franquiciado tiene la obligacion de guardar secreto acerca de los 
conocimientos adquiridos en funcion del contrato celebrado ( know how), subsistiendo esa obligacion aun 
despues de concluido el contrato. 

e) Pago del precio: se debe cumplir con las contraprestaciones comprometidas, entre las que pueden 
pactarse contribuciones para el desarrollo del mercado o de las tecnologfas vinculadas a la franquicia. Es 
decir el franquiciado tendra derecho al know how de la empresa. Asf como tambien a la licencia del uso de la 
marca a cambio de una retribucion que puede pagarse al inicio del vinculo contractual como a lo largo de su 
desarrollo. 
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1 1 . Responsabilidad 


11.1. Entre las partes 

La norma que regula la responsabilidad dispone que las partes vinculadas por un contrato de franquicia son 
independientes sin que exista entre ellas relacion laboral (art. 1520 del CCC). 

En este sentido, podemos indicar que el franquiciante no responde por las obligaciones del franquiciado, 
excepto disposicion legal expresa en el contrato. 

La regia general es que cada una de las partes es independiente y autonoma del contrato y respondera por 
sus propias obligaciones, salvo que se estipule lo contrario. 

Por otro lado, la norma tambien dispone que los dependientes del franquiciado no tienen relacion juridica 
laboral con el franquiciante, sin perjuicio de la aplicacion de las normas sobre fraude laboral. 

De esta manera, se deja a salvo los casos de fraude laboral, en los cuales se podra atacar la figura "ficticia" 
de la franquicia, e imponer la responsabilidad solidaria de los infractores. 

Finalmente, la norma regula que el franquiciante no responde ante el franquiciado por la rentabilidad en el 
sistema de franquicia. El franquiciado al entrar a un contrato de franquicia lo hace bajo su propio riesgo sin 
pretender que el franquiciante garantice resultado alguno. 


1 1 .2. Responsabilidad por danos al franquiciado 

Partiendo de la inexistencia de la relacion laboral que vincula al franquiciante con el franquiciado, el art. 
1521 el CCC, dispone la responsabilidad del franquiciante por los danos ocasionados al franquiciado, siempre 
que los mismos se deriven de los defectos del diseno del sistema. Es decir, el franquiciante solo respondera 
ante la existencia de un vicio o defecto que genere un dano al franquiciado. 


1 2. Plazo 

A los fines de regular el plazo de duracion del contrato de franquicia, el art. 1516 del CCC remite al art. 
1506 — que regula el plazo para los contratos de concesion — , el cual estipula que no podra ser inferior a 
cuatro (4) anos. En el caso que se pacte un plazo menor o si el tiempo es indeterminado, se entiende 
convenido por cuatro (4) anos. 

Solo resultan excepcionales los casos de ferias, congresos y actividades desarrolladas dentro del predio o 
emprendimiento que prevean una duracion inferior o similar. En estos supuestos, el art. 1522, inc. c) del CCC 
estipula que quedaran extinguidos de pleno derecho al vencimiento del plazo. 
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Por otra parte la norma dispone que aquellos contratos en los cuales se hubiese previsto un plazo 
especifico de duracion, al vencimiento de este si ninguna de las partes denuncia expresamente con treinta 
(30) dias de antelacion, el contrato se entendera prorrogado tacitamente por un (1 ) ano. 


13. Exclusividad 

Si bien la autonomia de la voluntad es la premisa fundamental a tener en cuenta en este tipo de contrato, la 
ausencia de una disposicion contraria que limita o excluya la exclusividad se alza como un elemento 
fundamental en el contrato de franquicia. 

Conforme lo regula el art. 1517 del CCC la exclusividad es para ambas partes, es decir el franquiciado 
podra comercializar los productos o la mercaderfa bajo la marca del franquiciante en el lugar asignado para el 
desarrollo del negocio y por su parte el franquiciante no podra autorizar otra unidad de la franquicia en el 
mismo territorio. 

En efecto, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece que si las partes no se refieren a la 
exclusividad, esta sera obligatoria para ambas partes, constituyendo un elemento natural de este contrato. De 
esta manera podemos concluir en que la exclusividad de la franquicia es tanto para el franquiciante como para 
el franquiciado, salvo pacto en contrario. 


14. ClAusulas especiales 


14.1. Prohibicion de ceder la franquicia 

El art. 1518, inc. a), prohibe al franquiciado ceder su posicion contractual y los derechos que emergen del 
contrato mientras esta vigente, excepto los de contenido dinerario. Junyent Bas yRoDRlGUEZ 
Leguizamon senalan que como el franquiciante otorga una licencia de uso de su propia marca, la cual esta 
registrada a su nombre, incluso transmite al franquiciado todos los conocimientos, tecnicos y metodos que 
hacen a su negocio, es decir da a conocer el know how, por lo que se entiende que la cesion de los derechos 
intelectuales transmitidos es una facultad que compete al franquiciante. Sin embargo, una solucion diferente 
se podria dar en los supuestos de muerte del franquiciado, en razon de que mas alia de la calidad especifica 
de su persona muchas veces el prestigio que se tuvo en cuenta para contratar esta dado por la empresa de la 
que forma parte, con lo cual se podrfa admitir que el contrato de franquicia continue en cabeza de los 
herederos. Esta norma deja a salvo los supuestos de las franquicias mayoristas, estableciendo que esta 
disposicion no se aplica en tales casos. 


14.2. Derivacion de la exclusividad que rige entre las partes 
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El art. 1518, inc. b), establece que el franquiciante no puede comercializar directamente con los terceros 
mercaderias o servicios comprendidos en la franquicia dentro del territorio o zona de influencia del 
franquiciado. Elio responde a respetar la exclusividad de la franquicia. 


14.3. Derecho a la clientela 

Por ultimo el art. 1518, inc. c) hace referenda al derecho a la clientela que corresponde al franquiciante, ya 
que esta es atraida por la marca del producto, por su notoriedad, calidad y prestigio, y no por la persona fisica 
o jurfdica del franquiciado. Asimismo, el franquiciado no puede mudar la ubicacion de sus locales de atencion 
o fabricacion, salvo en la medida que cuente con la autorizacion el franquiciante. 


1 5. Clausulas nulas 

El art. 1519 del CCC enumera ciertas clausulas que en el supuesto de ser pactadas en el contrato de 
franquicia, la misma norma reputa como nulas. Dichas clausulas fueron estipuladas para proteger al 
franquiciado, por estar frente a contratos de adhesion con clausulas predispuestas, por considerarse a la parte 
mas debil de la relacion contractual. Dichas clausulas son: 

1) Posibilidad de cuestionar derechos del franquiciante : sera nula aquellas clausulas que prohfba al 
franquiciado cuestionar los derechos intelectuales, de marcas, patentes, nombres comerciales, derechos de 
autor del franquiciante. 

2) Adquisicion de mercaderi'a por parte del franquiciado: sera nula la clausula que impida al franquiciado 
adquirir mercaderias comprendidas en la franquicia de otros franquiciados dentro del pais siempre que estos 
respondan a las calidades y caracteristicas contractuales. 

3) Libertad de relacion por parte del franquiciado: el franquiciante no podra prohibir al franquiciado 
reunirse o establecer vfnculos no economicos con otros franquiciados. Elio deriva de la libertad para 
relacionarse que gozan todos los habitantes. La unica limitacion a esta libertad, seria el caracter economico, 
en orden a evitar que las partes del contrato de franquicia no colaboren entre si o que se manejen en forma 
desleal, forjando vfnculos atinentes al contrato, con otras empresas en competencia. 


1 6. Extincion del contrato de franquicia 


16.1. Por muerte o incapacidad de cualquiera de las partes 
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Para Junyent Bas y Rodriguez Leguizamon, la muerte o incapacidad de una de las partes, si bien la norma 
reconoce el derecho a pedir la extincion del contrato, ello no impide la posibilidad de renegociar con los 
herederos del fallecido la continuacion del contrato de franquicia. 


16.2. Extincion por invocacion de justa causa 

Las partes no podran extinguir en contrato dentro del plazo de vigencia, sin que exista una justa causa que 
amerite tal solucion. En este sentido, el art. 1522, inc. b) remite al art. 1084 el cual dispone que para resolver 
el contrato el incumplimiento debe ser esencial en atencion a la finalidad del contrato. 

Pone de resalto Hocsman, el incumplimiento en que se fundara la decision de poner fin a la vinculacion, 
debe resultar grave y no susceptible de ser subsanado en plazo razonable, de otro modo, cabria exigir la 
subsanacion previo a disponer su extincion. 


16.3. Por ejercicio de la facultad resolutoria 

Puede ocurrir que en un contrato de agenda no se hubieran pactado expresamente las consecuencias de 
los incumplimientos ni se hubieran acordado las facultades rescisorias. 

En tal caso, rige lo dispuesto en el art. 1522, inc. d) del CCC, en el cual faculta a una de las partes a 
rescindir unilateralmente y en cualquier momento sin que requiera invocacion de justa causa. Sin perjuicio de 
ello, debemos tener en cuenta que quien decida poner fin al contrato no debe hacerlo de manera abusiva ni 
lesionar la buena fe contractual. Para ello, se debera otorgar a la otra parte un preaviso no menor de un mes 
por cada afio de duracion, hasta un maximo de seis meses contados desde su inicio hasta el vencimiento del 
plazo. En los contratos por tiempo indeterminado, el preaviso debe darse de manera que la rescision se 
produzca cuando menos al cumplirse el tercer afio desde su concertacion. Cabe advertir que, en el caso que 
la parte que decida rescindir unilateralmente el contrato, no cumpla con el preaviso, debera pagar a la otra 
una indemnizacion por las ganancias dejadas de percibir y por otro lado dar la posibilidad de reorganizar su 
empresa a fin de posibilitar el inicio de un nuevo emprendimiento comercial, ello conforme lo dispuesto en el 
art. 1493 del CCC. 


16.4. Clausula de no competencia 

El parrafo final del art. 1522 del CCC dispone que es valido pactar una clausula que impida la competencia 
del franquiciado con la comercializacion de los productos o servicios propios despues de extinguido el contrato 
por cualquier causa, hasta el plazo maximo de un aho y dentro de un territorio razonable habida cuenta las 
circunstancias. 

El objetivo de esta clausula es evitar que el franquiciado utilice sus conocimientos y tecnicas y se lance al 
mercado una vez que concluya la franquicia con productos o servicios propios, convirtiendose de esta manera 
en una competencia para el franquiciante. 
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Finalmente, agrega el art. 1523 del CCC en termino aclaratorio que el contrato de franquicia, no debe ser 
considerado un pacto que limite, restrinja o distorsione la competencia. 

CapItulo XXXIV - Mutuo. Con la colaboracion de MatIas Manuel Portos 


1. EtimologIayconceptualizacion 

El termino mutuo proviene de las voces latinas ex meo tuum, que equivale a decir "porque lo mfo se hace 
tuyo". 

En nuestro derecho positivo se denomina — indistintamente — mutuo, emprestito, prestamo de consumo y 
aun simplemente prestamo. 


1.1. Concepto legal 

El Codigo Civil y Comercial define, en el art. 1525, el contrato en estudio diciendo que: "Hay contrato de 
mutuo cuando el mutuante se compromete a entregar al mutuario en propiedad, una determinada cantidad de 
cosas fungibles, y este se obliga a devolver igual cantidad de cosas de la misma calidad y especie". 

Analicemos, paso a paso, la definicion que el Codigo nos aporta. 

a) "...cuando el mutuante se compromete a entregar al mutuario en propiedad..." 

En nuestro sistema, el mutuo es un contrato consensual. Pues, la entrega a la que se obliga el mutuante no 
resulta constitutiva del negocio juridico, que se perfeccionara desde que las partes hubiesen reciprocamente 
manifestado su consentimiento. 

La dacion a la que hace referenda el artfculo, comprende una tradicion traslativa de propiedad, sin que sea 
necesario un acuerdo traditivo adicional distinto del ya celebrado. 

En suma, la transmision de la cosa tiende a dar cumplimiento a un contrato ya concluido por el 
consentimiento de las partes, y no a ser un elemento constitutivo del negocio. 

b) "...una determinada cantidad de cosas fungibles..." 

Tal como ensena Lopez de ZavalIa, el termino "cantidad" alude, aqui, a una medicion de valor. "Cantidad 
de cosas" significa, elipticamente, "cantidad del valor de cosas". 

Respecto de la fungibilidad de la cosa, el Codigo Civil y Comercial senala, en el art. 232, que son aquellas 
"...en que todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma especie, y pueden sustituirse por 
otras de la misma calidad y en igual cantidad". 


c) "...se obliga a devolver igual cantidad de cosas de la misma calidad y especie". 
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El mutuario se compromete a restituir, por substitucion, cosas distintas de las originariamente recibidas, 
pero de la misma especie y calidad. Si fueran de especie distinta, no se trataria de restitution y, en 
consecuencia, no habria mutuo. 


2. Caracteres 

El contrato de mutuo es consensual, bilateral, gratuito u oneroso, conmutativo, no formal, nominado. En el 
caso de su caracter gratuito entendemos que puede considerarse intuitu personae. 


2.1. Consensual 

El Codigo Civil y Comercial elimino la distincion que Velez Sarsfield realizaba respecto de los contratos 
consensuales y reales. Puntualmente, excluyo la categoria de los reales. En razon de ello, todos quedaran 
concluidos desde que las partes hubiesen manifestado su consentimiento. 

Entendemos, entonces, que la entrega de la cosa es una obligacion principal del mutuante, que no atafie a 
la existencia del negocio, puesto que se realiza en cumplimiento del contrato ( solvendicausa ) y no 
configurandolo ( contrahendi causa). 

Afianza este criterio, la facultad que posee el mutuante de no entregar la cosa si, con posterioridad al 
contrato, un cambio en la situacion del mutuario hace incierta la restitucion (v. art. 1526 del CCC). Mas aun, el 
mutuario puede solicitar, ante el incumplimiento del mutuante en la entrega de la cosa objeto del negocio, el 
cumplimiento del contrato o su resolucion. 


2.2. Bilateral 

Recordemos que los contratos se clasifican en unilaterales y bilaterales, siendo de la segunda especie 
cuando las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra. 

En atencion a esta ultima definicion, claro esta que el mutuo es un contrato bilateral. Pues, ambas partes 
se encuentran obligadas. El mutuante a entregar la cosa objeto del contrato, y el mutuario a restituirla con mas 
sus intereses (especie onerosa). 


2.3. Gratuito u oneroso 

Segun el art. 1527 del CCC: "El mutuo es oneroso, excepto pacto en contrario". Esto debe ser entendido en 
el sentido de que el mutuo es un contrato naturalmente oneroso y accidentalmente gratuito, pues, no habiendo 
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convencion expresa sobre la gratuidad del contrato, el mutuo se presume oneroso. El mutuo oneroso Neva 
implfcito el pacto comisorio, instituto este que nuestro Codigo limita a los contratos bilaterales. 

Respecto del caracter intuitu personae, consideramos que se presenta en su especie gratuita. Pues, quien 
otorga de tal forma un prestamo, sin obtener beneficio economico, lo hace por razones particulares que lo 
vinculan con el prestatario: parentesco, amistad, etc. Es decir, tiene en cuenta fundamentalmente la persona a 
la que le presta. 


2.4. Conmutativo 

El tema de lo conmutativo y de lo aleatorio son especificaciones de lo oneroso (v. art. 968 del CCC). Un 
mutuo gratuito nunca puede ser aleatorio, aunque st es posible que sea condicional. El mutuo oneroso puede 
ser conmutativo o aleatorio, siendo naturalmente lo primero y accidentalmente lo segundo. Sera aleatorio 
cuando se subordine la prestacion de intereses a una incertidumbre. 


2.5. No formal 

El mutuo es un contrato no formal, por cuanto la ley no impone solemnidad alguna. En consecuencia, se 
aplica a su respecto el principio general de la libertad de formas, contenido en el art. 1015 del CCC. 


3. ComparaciOn con otras figuras 

Para caracterizar una figura jurtdica es de gran utilidad compararla con otras con las que pueda tener 
alguna semejanza, a fin de determinar mejor su esencia. 

En el caso del mutuo, tomamos las figuras ttpicas que suelen compararse. 


3.1. Mutuo gratuito y comodato 

Se ha dicho que la diferencia entre uno y otro contrato depende de la naturaleza de la cosa: "en el mutuo la 
cosa es fungible; en el comodato debe ser no fungible". Ademas, en el mutuo, hay transferencia de la 
propiedad de la cosa y en el comodato no". 

En conclusion, de la clase de restitucion pactada dependera que haya mutuo o comodato. 
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3.2. Mutuo y compraventa 

La primera gran distincion radica en la obligacion, a cargo del mutuario, de restituir la cosa recibida por otra 
de su misma especie y calidad, mientras que el comprador se queda con la cosa que se le entrega. 

No obstante, la comparacion se efectua con una modalidad de la compraventa, que es aquella que se 
realiza con pacto de retroventa. En el fondo, tampoco hay similitud en la especie si dicha venta es real y no 
encubre un negocio usurario. 


3.3. Mutuo y permuta 

Habra mutuo cuando la cosa a recibirse en el futuro sea de la misma especie que la entregada, y permuta 
si es de distinta especie. En la permuta manual se da algo para conseguir otra cosa, explicandose en una 
finalidad de cambio; si la entrega de otra cosa se difiere en el tiempo es por una clausula accidental que no 
hace a la esencia del negocio, el que puede darse sin que dicha dilacion aparezca. En el mutuo, el 
aplazamiento de la restitucion es de la esencia del negocio. 


3.4. Mutuo y locacion de cosas 

La principal distincion reside en la causa generica de ambos contratos. Pues, en la locacion se transfiere el 
uso o goce de una cosa por un precio determinado, mientras que en el contrato de mutuo se transmite la 
propiedad de la cosa. En suma, la diferencia sustancial trasunta en que no existe desplazamiento de la 
propiedad en el contrato de locacion, sino de la tenencia. 


4. Capacidad 

Preliminarmente, corresponde senalar que la capacidad no es un elemento de los contratos, sino que 
constituye un presupuesto de validez o, como tambien se denomina, de su consentimiento. 

Ahora bien, el Codigo no trae reglas especiales acerca de la capacidad de los contratantes en el mutuo, por 
lo que debera aplicarse los principios generales sobre la materia, contenidos en los arts. 1000 a 1002, y 
recurrirse, tambien, al regimen de capacidad de los actos juridicos (v. arts. 22 a 50 del CCC). 
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5. Elementos 

Recordemos que los elementos esenciales de los contratos son el consentimiento, el objeto y la causa. A 
continuacion, examinemos cada uno de ellos respecto de la figura en estudio. 


5.1. Consentimiento 

Como cualquier otro contrato, requiere el consentimiento de las partes para su perfeccionamiento y 
nacimiento de todos sus efectos. 

Se aplican los principios generales reglados en nuestro ordenamiento por los arts. 971 al 983 del CCC. 


5.2. Objeto 

Dejamos en claro que, en nuestra opinion, el objeto de los contratos en general son los bienes, que 
comprenden las cosas y los derechos, y los hechos — positivos o negativos — sobre los que recae el contrato. 

Partiendo de tal criterio debemos establecer cuales son aquellas cosas que pueden ser objeto del mutuo. 

De conformidad con el articulo 1525 del CCC, la respuesta resulta sencilla. Tal como sefiala el codificador, 
las cosas que se entregan por el mutuante al mutuario deben ser fungibles. 

Acerca de la fungibilidad de la cosa, el Codigo Civil y Comercial senala, en el art. 232, que son aquellas 
"...en que todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma especie, y pueden sustituirse por 
otras de la misma calidad y en igual cantidad". 

Para Marcade la fungibilidad o infungibilidad depende de la intencion. Asi, senala que: "Las cosas en sf 
mismas no son ni fungibles, ni no fungibles. Lo son solo en el caso particular en que deban ser entregadas a 
alguno, para ser devueltas despues; y la misma cosa puede ser fungible o no fungible segun la voluntad de 
las personas... Se ve, pues, que la fungibilidad, en lugar de depender de la naturaleza de las cosas como la 
calidad de consumirse por el primer uso, depende unicamente de la intencion de las partes...". 

Si bien el de dinero es el mutuo mas utilizado, el objeto de este contrato de ninguna manera se circunscribe 
a el, sino que puede serlo cualquier cosa que responda a los requisitos establecidos por el Codigo. 
Consecuentemente, nos encontramos con dos especies de mutuo, el de dinero y el de otras cosas. 
Dependiendo del objeto que se trate, nos enfrentamos con diferentes regulaciones, en particular, del regimen 
de restitucion y del modo de fijar intereses (v. art. 1527 del CCC). 


5.3. Causa 

En el contrato de mutuo, la causa generica — igual en todos los contratos de la misma naturaleza — esta 
dada por la entrega en propiedad de una cosa, pero bajo la obligacion de restituir otra de igual calidad y 
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misma especie. Asimismo, debe agregarse, en el caso del genero oneroso, el pago de los intereses que el 
mutuante habra de percibir. En suma, la causa-fin estara dada por su finalidad de credito. 


6. Plazo 

El contrato de mutuo necesariamente requiere de la existencia de un perfodo entre la entrega de la cosa y 
el cumplimiento de la obligacion de restituir a cargo del mutuario. 

Tratandose de un contrato cuya finalidad es de credito o financiacion, el plazo en que la restitucion debera 
producirse deviene un aspecto esencial de esta figura contractual. 

Su existencia como caracteristica tipificante se encuentra regulada en el art. 1528 del CCC. Destaca el 
mentado artfculo que, ante la falta de estipulacion, el mutuario debera restituir lo prestado dentro de los diez 
dfas de requerirlo el mutuante. 

Ahora bien, no existiendo restriccion legal, las partes podran establecer para la restitucion el plazo que 
estimen conveniente en atencion a la naturaleza de la cosa prestada. 

En apretada sfntesis, se puede afirmar que el principio general es el de respeto a lo estipulado por las 
partes, pero de ello no ocurrir, el mutuante podra reclamar la restitucion en cualquier termino. 


7. Forma 

Al desarrollar los caracteres de este contrato, anticipamos que el mutuo es no formal, dado que la ley no 
exige una determinada forma, rigiendo entonces el principio de libertad que emana del art. 1 01 5 del CCC. 

Por otra parte, debemos tener presente que cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, 
esta se constituye como un medio de prueba para acreditar la celebracion del contrato. 


8. Prueba 

El mutuo puede acreditarse por cualquier medio probatorio, tal como lo prescribe el art. 1019 del CCC. En 
lo particular, remitimos al Capitulo de prueba de los contratos. 


9. Obligaciones de las partes 
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Aclaramos, inicialmente, que tratandose de un contrato bilateral surgen obligaciones reciprocas para cada 
una de las partes intervinientes en el negocio contractual (mutuante y mutuario). Analicemos cada una de 
ellas. 


9.1. Obligaciones del mutuante 

De la propia definicion que el art. 1525 del CCC nos brinda, podemos extraer las principales obligaciones 
de las partes. 

En el caso del mutuante, resulta sencillo apreciar que su primordial obligacion es la de entregar la cosa 
prometida, con todos sus accesorios que de ella dependan al tiempo de su celebracion. 

^Cual seria la sancion por el incumplimiento del mutuante a la entrega de la cosa? El art. 1526 del CCC, 
senala que ante el incumplimiento del mutuante, el mutuario podra exigir el cumplimiento o la resolucion del 
contrato. 

En relacion con la garantia por vicios redhibitorios, el art. 1530 dispone: "Si la cantidad prestada no es 
dinero, el mutuante responde por los dafios causados por la mala calidad o el vicio de la cosa prestada; si el 
mutuo es gratuito, responde solo si conoce la mala calidad o el vicio y no advierte al mutuario". La disposicion 
debe ser coordinada con los principios generales en materia de vicios redhibitorios, teniendo en cuenta las 
particularidades que presenta el mutuo. 

Por la misma razon de que el contrato implica la transferencia de la propiedad de la cosa, el mutuante 
tambien responde por eviccion en los terminos generales sobre la materia. 


9.2. Obligaciones del mutuario 

Ellas son: obligacion de restituir la cosa recibida, en igual cantidad, calidad y especie y, en el caso del 
mutuo oneroso, obligacion de pagar los intereses. 


9.2. 1. Obligacion de restitucion 

Resulta de la misma definicion proporcionada por el art. 1525 del CCC, cuando sefiala que quien recibe la 
cosa, se obliga a devolverla en igual cantidad de cosas de la misma especie y calidad. 

En esta inteligencia, el mutuario se compromete a restituir, por substitucion, cosas distintas de las 
originariamente recibidas, pero de la misma especie y calidad. Si fueran de especie distinta, no se trataria de 
restitucion y, en consecuencia, no habria mutuo. 

No obstante lo expuesto, nada obsta a que el mutuario restituya exactamente la misma cosa que recibio (p. 
ej. porque no las consumio y las conserva), siempre que esas mismas individualidades aun mantengan las 
caracteristicas que expllcita o implicitamente fueron tenidas en vista al describir el genero. No es una 
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obligacion, sino que es una opcion que el mutuario posee; y en ello radica la distincion con el comodato, pues, 
en este ultimo, el objeto contractual resulta ser, a contrario sensu , cosas no fungibles (Lopez de ZavalIa). 


9.2.2. Obligacion de pagar intereses 

Cuando el mutuo fuese oneroso, el mutuario debera, ademas de la obligacion de restituir la cosa recibida, 
abonar los intereses. 

El art. 1527 del CCC senala que: "Si el mutuo es en dinero, el mutuario debe los intereses compensatorios, 
que se deben pagar en la misma moneda prestada. Si el mutuo es de otro tipo de cosas fungibles, los 
intereses son liquidados en dinero, tomando en consideracion el precio de la cantidad de cosas prestadas en 
el lugar en que debe efectuarse el pago de los accesorios, el dia del comienzo del periodo, excepto pacto en 
contrario... Si se ha pactado la gratuidad del mutuo, los intereses que haya pagado el mutuario 
voluntariamente son irrepetibles..." 

El tema de los intereses presents multiples facetas. Examinaremos, aqui, algunas de ellas. 

Lopez de ZavalIa ensefia que, en nuestro derecho positivo, con la palabra interes se designs a un quid que 
represents el precio por el uso de un capital, al que denominaremos "interes lucrativo"; a un quid que sirve de 
indemnizacion por el retardo en cumplir una obligacion, que denominaremos "interes moratorio"; y a un quid 
que reprime la inconducta procesal, al que llamaremos "interes sancionatorio". 

Mientras de intereses lucrativos solo cabe hablar en el mutuo oneroso, de intereses moratorios, fundados 
en el retardo en restituir, corresponde hablar tanto en el mutuo gratuito como en el oneroso. 


1 0. Los intereses en el mutuo oneroso. Concepto 

En sentido general, se puede decir que interes es el beneficio obtenido de un capital, constituyendo los 
frutos civiles de este (v. art. 233 del CCC). El concepto de fruto esta vinculado con la condicion de 
accesoriedad; asf, los intereses compensatorios son un accesorio del credito que los produce. Dentro de este 
concepto no entrarfan los intereses moratorios, que no son frutos de la prestacion, sino indemnizacion de los 
perjuicios ocasionados por el retardo. 


10.1. Clases de intereses 

Desde el punto de vista de la finalidad, existen diferentes clases de intereses: los compensatorios 
(pactados entre partes y se pagan por el uso de la cosa) y los moratorios o punitorios (tambien pactados entre 
partes y se establecen por el incumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones asumidas por el mutuario). 

El compensatorio se fija como la retribucion y a su vez ganancia que el acreedor (en este caso, el 
mutuante) obtiene por el prestamo del dinero (v. art. 767 del CCC). Para ello, se considerara el monto 
prestado, el plazo de restitucion y el riesgo de recupero que asume el mutuante. Por el contrario, el moratorio 
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se establece para el caso en que el deudor no abone en termino los intereses compensatorios y/o no restituya 
el capital en tiempo y forma (v. art. 768 del CCC). 

En sentido estricto, los intereses punitorios se suelen denominar a los moratorios expresamente previstos 
en el contrato y representan una modalidad de la clausula penal moratoria (v. art. 769 del CCC). En este 
sentido, la clausula penal es aquella por la cual una persona, para asegurar el cumplimiento de una 
obligacion, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar la obligacion (v. art. 790 del 
CCC). 

Por otra parte, cabe senalar que es necesario que se cumplan determinados requisitos para que la 
compensacion por la privacion en el uso de un bien constituya un interes. Elios son: a) existencia de una 
deuda de capital, de la cual el interes sea la ganancia; b) el capital por el cual se paga un interes debe ser de 
dinero o de cosas fungibles. Sin embargo, existen opiniones que admiten que puede calcularse un interes con 
respecto a cosas no fungibles, tomando como referenda un valor de estimacion que se de a la cosa; c) el 
interes es una contraprestacion por el uso y goce de un capital, y dependera del monto de este. Se distingue 
de la amortizacion, que es reintegro parcial del capital mismo. 


10. 1. 1. Extincion de los intereses 

Hay que diferenciar la extincion de los intereses vencidos y la de intereses por veneer. 

Intereses vencidos: En este caso, la deuda por intereses se extingue por cualquiera de los modos normales 
por los que se extinguen las obligaciones (pago, novacion, compensacion, renuncia, transaccion, etc.). 

Intereses por veneer: Se produce la extincion cuando el credito que los producia deja de devengarlos, sea 
por acuerdo de parte o por renuncia del acreedor. 


10. 1.2. Anatocismo 

El anatocismo es el pacto en virtud del cual se dispone la capitalizacion de los intereses, de forma tal que 
estos se suman al capital originario dando como consecuencia nuevos reditos. 

El Codigo Civil y Comercial, en el art. 770, sefiala que: "No se deben intereses de los intereses, excepto 
que: a) una clausula expresa autorice la acumulacion de los intereses al capital con una periodicidad no 
inferior a seis meses; b) la obligacion se demande judicialmente; en este caso, la acumulacion opera desde la 
fecha de la notificacion de la demanda; c) la obligacion se liquide judicialmente; en este caso, la capitalizacion 
se produce desde que el juez manda pagar la suma resultante y el deudor es moroso en hacerlo; d) otras 
disposiciones legales prevean la acumulacion". 

Por tanto, el Codigo autoriza el anatocismo en los casos que alii dispone. 


1 1 . Prescripcion 
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El plazo de prescripcion del mutuo sera de cinco anos segun el termino general previsto por el art. 2560 del 
CCC, para la accion de cumplimiento del contrato en relacion con las cosas a restituirse y al capital, cuando 
fuere dinerario. 

Con relacion a los intereses, tendra que evaluarse en cada caso la prevision del art. 2562, inc. c) del CCC. 
CapItulo XXXV - Comodato. Con la colaboracion de MatIas Manuel Portos 


1 . Antecedentes historicos 

El comodato o prestamo de uso, ha existido en la historia de la humanidad, mucho antes de su regulacion 
legal. Tiene su origen en el derecho romano, en el cual habia sido conocido primero como utendum darey 
luego como commodatum. 

Su evolucion coincide con una primera epoca en la que se reconocia una accion in factum (de hecho) al 
pretor, quien la ejercia contra quien, estando obligado a restituir algo recibido en prestamo, se negaba a 
hacerlo. En una segunda etapa, esta accion fu e in ius ( de derecho), con lo cual adquirio su fisonomfa 
contractual. 

En este contexto, los juristas romanos lo ubicaron dentro de la categoria de los contratos reales, pues la 
entrega de la cosa objeto del negocio, era la causa civilis obligandi. Si bien esta caracteristica fue la adoptada 
por Velez Sarsfield para el Codigo Civil (ley 340), en la actualidad se muto hacia la categoria de los contratos 
consensuales. 


2. EtimologIa y conceptualizacion 

El termino comodato proviene de la voz latina commodatum , la que a su vez deriva de commodare. 

Es discutible la etimologia de la voz commodare ; un grupo sostiene que proviene de la gratuidad 
del commodum concedido al receptor y en su consecuencia la raiz se encontraria en commodum dare ; por 
otro lado se ensena que su origen proviene del modo cum modo dare que cualifica la posicion del comodatario 
en orden al uso de la cosa entregada. 


2.1. Definicion legal 

El Codigo Civil y Comercial define, en el art. 1533, el contrato en estudio diciendo que: "Hay comodato si 
una parte se obliga a entregar a otra una cosa no fungible, mueble o inmueble, para que se sirva 
gratuitamente de ella y restituya la misma cosa recibida". 

El comodato es el tipico contrato en el que una parte entrega gratuitamente a otra una cosa para que esta 
la utilice segun lo pactado o de acuerdo con la naturaleza de la cosa entregada. 
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Por definicion es un contrato gratuito, un acto de liberalidad. La gratuidad es de la esencia del contrato. Si 
el comodatario se obliga a alguna retribucion, ya no hay comodato, sino, segun cual sea el tipo de retribucion, 
sera locacion de cosas o contrato innominado. No se debe confundirse el comodato con el contrato de 
donacion, ya que, entre otras cosas, no esta sujeto a las acciones de colacion ni de reduccion. 

Tipifica el comodato, ademas de la gratuidad, el hecho de que a traves de el se concede al comodatario 
solamente el uso de la cosa. Es decir, el comodatario solo adquiere un derecho personal de uso y no de goce. 
Esto claramente se desprende del art. 1536, inc. e) del CCC, el cual dispone que el comodatario debera 
restituir la cosa con sus frutos y accesorios en el tiempo convenido. 


3. Caracteres 

El contrato de comodato es consensual, bilateral, gratuito, no formal y nominado. Tratandose de un 
contrato gratuito, no cabe realizar ninguna consideracion respecto de la clasificacion legal referida a los 
contratos conmutativos y aleatorios, la que por definicion presupone onerosidad (v. art. 968 del CCC). 


3.1. Consensual 

Cabe recordar que, en nuestro derecho positivo, se elimino la distincion que el Codigo Civil (ley 340) 
realizaba respecto de los contratos consensuales y reales. Puntualmente, se excluyo la categorfa de los 
reales. 

Por este motivo, el comodato se convirtio en un acuerdo consensual, que para su perfeccionamiento 
requerira el mero consentimiento de las partes. Es decir, sus efectos se producen desde la aceptacion por el 
comodatario. 

En sfntesis, la entrega de la cosa se realiza en cumplimiento del contrato ( solvendi causa) y no 
configurandolo (contrahendi causa). 


3.2. Bilateral 

Recordemos que los contratos se clasifican en unilaterales y bilaterales, siendo de la segunda especie 
cuando las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra. 

En atencion a ello, claro esta que el comodato es un contrato bilateral. Pues, ambas partes se encuentran 
obligadas. El comodante a entregar la cosa objeto del contrato, y el comodatario a restituirla con sus frutos y 
accesorios. 

A otra conclusion se arribaba cuando el comodato era considerado un contrato real. Pues, el comodante 
con la entrega de la cosa perfeccionaba el contrato y, en consecuencia, no tenfa obligaciones por cumplir, 
quedando solo prestaciones a cargo del comodatario. 
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3.3. Gratuito 

Este caracter surge en forma expresa de la definicion que del contrato nos brinda el art. 1533 del CCC. El 
mencionado articulo dispone: "...una parte se obliga a entregar a otra una cosa no fungible, mueble o 
inmueble, para que se sirva gratuitamente de ella...". 

Se entienden a tttulo gratuito a aquellos contratos que aseguran a una u otra de las partes alguna ventaja, 
independiente de toda prestacion a su cargo (v. art. 967 del CCC). 

El comodato no excluye, por ser gratuito, la posibilidad de que sea realizado en interes de ambas partes 
(retribucion espontanea), situacion esta receptada en la legislacion comparada. 


3.4. No formal 

Para el caso especifico del contrato de comodato la ley no exige ninguna forma. Es decir que el contrato de 
comodato es no formal. 

En consecuencia, se aplica a su respecto el principio general de la libertad de formas, contenido en el art. 
101 5 del CCC. 


3.5. Nominado 

Dado que el comodato tiene un nombre otorgado por la ley y una regulacion autonoma (v. arts. 1533 a 
1 541 del CCC), afirmamos que es nominado y tipico (v. art. 970 del CCC). 


4. COMPARACION CON OTRAS FIGURAS 

Para encuadrar mejor el comodato lo compararemos con otras figuras juridicas con las que pueda tener 
alguna semejanza, a fin de determinar mejor su esencia. 


En el caso del comodato, tomaremos las figuras ttpicas con las que suele compararse. 
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4.1. Con la locacion 

Una de las principales diferencias entre ambas figuras es la onerosidad. Mientras que el contrato de 
comodato es esencialmente gratuito, la locacion por definicion es onerosa (v. art. 1187 del CCC). 

Conviene asimismo senalar que el comodatario nunca tendra el goce de la cosa que si puede tenerlo el 
locatario. 

Por otra parte, el comodato no esta sujeto a plazos minimos y maximos, y puede celebrarse sin plazo 
determinado. 

Mas la similitud entre ambos contratos se da por el objeto y por el uso temporario de una cosa ajena. 
Debemos, sin embargo, aclarar que el objeto de la locacion no es totalmente identico al del comodato, puesto 
que pueden locarse las cosas indeterminadas, pero no en comodato. 


4.2. Con la compraventa 

Son contratos totalmente diferentes, uno — la venta — es onerosa y tiende a transferir la propiedad de una 
cosa, mientras que el otro — el comodato — es gratuito y solo concede un derecho personal de uso (tenencia). 

La distincion no es tan sencilla en el supuesto de las ventas a satisfaccion del comprador. En este caso, la 
diferencia entre ambas figuras radica en la finalidad de cada contrato. 


4.3. Con el mutuo 

La comparacion posible es con el mutuo gratuito y entre ambos existen semejanzas, pero la diferencia es 
objetiva, o sea, con relacion al objeto, pues atento el art. 1525 del CCC solo las cosas fungibles pueden darse 
en mutuo y lo contrario ocurre en el comodato de conformidad a lo dispuesto por el art. 1533 del CCC, con la 
excepcion del art. 1534, pero en este caso estamos en presencia de la infungibilidad convencional. 

Por otra parte, el mutuo transfiere la propiedad, tal cual lo dispone el art. 1525 del CCC, y lo contrario se da 
en el comodato (v. arts. 1533 y 1536, inc. e) del CCC). 


4.4. Con la donacion 

Si bien ambas figuras son gratuitas y por ende implican una liberalidad, la donacion tiende a transmitir la 
propiedad de una cosa mientras que por el comodato solo se concede su uso. 

Por otra parte, el comodato sobre cosas no fungibles, muebles o inmuebles, mientras que la donacion 
puede recaer sobre todo tipo de cosas sin distincion. 
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4.5. Con el deposito 

Tal vez sea una de las comparaciones mas complejas, sobre todo cuando pretendemos encontrar 
diferencias entre el comodato y el deposito regular. 

La diferencia debemos encontrarla en la causa-fin. Si la intencion fue la guarda estamos en presencia del 
deposito, mas si la misma fue el uso de la cosa nos encontramos frente a un comodato. 


5. Capacidad 

Sobre el punto, el Codigo Civil y Comercial suma algunas prohibiciones respecto de las personas que 
pueden celebrar el contrato de comodato. 

Asi, el art. 1535 dispone: "No pueden celebrar contrato de comodato: a. los tutores, curadores y apoyos, 
respecto de los bienes de las personas incapaces o con capacidad restringida, bajo su representacion; b. los 
administradores de bienes ajenos, publicos o privados, respecto de los confiados a su gestion, excepto que 
tengan facultades expresas para ello". 

El espfritu de esta disposicion es vedar las facultades de los representantes para que realicen actos de 
liberalidad sobre los bienes que administran. La prohibicion es la regia y alcanza a cualquier modalidad de 
representacion. La excepcion estara dada en los casos de representacion convencional y organica, cuando el 
representado hubiera facultado expresamente al representante para la realizacion del comodato. En sintesis, 
quienes tienen legitimacion para obrar sobre un patrimonio ajeno no pueden gravarlo gratuitamente, porque 
con ello se causarfa un perjuicio. 

Ademas de lo expuesto, debera aplicarse los principios generales sobre la materia, contenidos en los arts. 
1000 a 1002, y recurrirse, tambien, al regimen de capacidad de los actos jurfdicos (v. arts. 22 a 50 del CCC). 


6. Elementos 

Recordemos que los elementos esenciales de los contratos son el consentimiento, el objeto y la causa. A 
continuacion, examinemos cada uno de ellos respecto de la figura en estudio. 


6.1. Consentimiento 

Como cualquier otro contrato, requiere el consentimiento de las partes para su perfeccionamiento y 
nacimiento de todos sus efectos. 
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Este acuerdo de voluntades se concreta, como sabemos, cuando la propuesta de una de las partes es 
aceptada por la otra. 

El Codigo Civil y Comercial no trae norma especial sobre el consentimiento en el caso del comodato, por lo 
que se regira por los principios generales reglados en nuestro ordenamiento por los arts. 971 al 983 del CCC. 


6.2. Objeto 

El objeto del contrato de comodato son las cosas no fungibles de conformidad con lo establecido por el art. 
1533 del CCC. Sin embargo, tambien, podran darse en comodato cosas fungibles, siempre y cuando se 
restituya esas mismas e identicas cosas y no otras. Es decir, cuando se prohiba su fungibilidad de acuerdo 
con lo dispuesto por el codificador en el art. 1534 del CCC. 

En suma, lo que va a determinar la posibilidad de que una cosa fungible sea objeto del contrato de 
comodato, va a ser la voluntad de las partes. Si se convino que la restitucion debia hacerse por devolution in 
idem corpus es comodato, si aquella debe hacerse por sustitucion, es decir, su equivalente, sera un mutuo. 


6.3. Causa 

En el contrato de comodato, la causa generica — igual en todos los contratos de la misma naturaleza — 
consiste en una liberalidad para usar temporalmente una cosa, que debe luego restituirse. 

Elio no excluye otras finalidades que pueden incluso coexistir con el animo de liberalidad del comodante, ya 
que este indirectamente puede beneficiarse con el prestamo, sin que por ello se altere la finalidad 
esencialmente altruista del comodato. 

Por su parte, el uso para el cual se presta tiene la funcion de los motivos relevante y el Codigo, en este 
sentido, senala que la cosa puede usarse conforme al destino convenido. A falta de convention, el 
comodatario puede darle el destino que tenfa al tiempo del contrato, el que se da a cosas analogas en el lugar 
donde la cosa se encuentra, o el que corresponde a su naturaleza. 


7. Forma 

Al desarrollar los caracteres, anticipamos que el contrato de comodato es no formal, dado que la ley no 
exige una determinada forma, rigiendo entonces el principio de libertad que emana del art. 1 01 5 del CCC. 

Por otra parte, debemos tener presente que cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, 
esta se constituye como un medio de prueba para acreditar la celebration del contrato (v. art. 969 in fine del 
CCC). 
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8. Prueba 

Afirmamos que el concepto de la prueba se encuentra mtimamente unido con el de la demostracion y en 
consecuencia, la prueba de los contratos implicara demostrar su celebracion y contenido. 

El Codigo Civil y Comercial regula la prueba de los contratos en el capitulo VIII del Tftulo II de la seccion V 
del Libro III, en los arts. 1019 a 1020, ello sin perjuicio de la aplicabilidad de normas generales sobre prueba 
referidas a los actos juridicos. 

En suma, el comodato puede acreditarse por cualquier medio probatorio, tal como lo prescribe el art. 1019 
del CCC. 


9. Obligaciones de las partes 

Inicialmente, corresponde senalar que tratandose el comodato de un contrato bilateral surgen obligaciones 
reciprocas para cada una de las partes intervinientes en el negocio contractual (comodante y comodatario). 

El Codigo Civil y Comercial contempla sus obligaciones en algunas normas que corresponde analizar. 


9.1. Obligaciones del comodante 

De conformidad con el art. 1540 del CCC, el comodante se encuentra obligado a: a) entregar la cosa en el 
tiempo y lugar convenidos; b) permitir el uso de la cosa durante el tiempo convenido; c) responder por los 
danos causados por los vicios de la cosa que oculta al comodatario; d) reembolsar los gastos de conservacion 
extraordinarios que el comodatario hace, si este los notifica previamente o si son urgentes. Analicemos, 
brevemente, cada una de las obligaciones mencionadas. 

a) La obligacion de entrega de la cosa es senalada en la propia definicion del contrato (v. art. 1533 del 
CCC). Consiste en una tipica obligacion de dar, por lo que se aplicara, a su respecto, el regimen previsto en 
los arts. 746, 759 y cones, del CCC. 

b) Esta obligacion protege el derecho del comodatario al uso de la cosa entregada por el comodante. Se 
trata de una obligacion de hacer, semejante a la del locador, aunque con las limitaciones propias del 
comodato de acuerdo con su funcion economica-social. 

c) En cuanto a la obligacion de reparar los danos causados por los defectos ocultos de la cosa, si 
habiendolos conocido el comodante no previno de ellos al comodatario, debera responder por los prejuicios 
que este ultimo sufriera como consecuencia de aquellos. Salvat, con acierto, agrega que, ademas, sera 
necesario que el comodatario no hubiera conocido los vicios de la cosa, ya que de saberlos, no tendra 
derecho a reclamar. 
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d) Se deben distinguir estos gastos de los comunmente realizados para la conservacion de la cosa, que 
estan a cargo del comodatario de acuerdo con lo normado por los arts. 1536, inc. b) y 1538 del CCC. Para 
poder el comodatario cobrar los gastos extraordinarios, debera acreditar el aviso al comodante y probar que 
no se trataba de gastos de conservacion ordinarios de la cosa. 


9.2. Obligaciones del comodatario 

Segun el art. 1536 del CCC, el comodatario asume las siguientes obligaciones: a) usar la cosa conforme al 
destino convenido; b) pagar los gastos ordinarios de la cosa y los realizados para servirse de 
ella; c) conservar la cosa con prudencia y diligencia; d) responder por la perdida o deterioro de la cosa, incluso 
causados por caso fortuito, excepto que pruebe que habrian ocurrido igualmente si la cosa hubiera estado en 
poder del comodante; e) restituir la misma cosa con sus frutos y accesorios en el tiempo y lugar convenidos. 

Analicemos, brevemente, cada una de las obligaciones mencionadas. 

a) El comodatario adquiere un derecho personal de uso, el cual no debe ser confundido con el derecho real 
de igual calificacion. Segun la norma, el ejercicio de este derecho debe ser acorde a lo expresamente 
estipulado por las partes en el contrato, y a falta de convencion expresa, a aquel que tenia al tiempo del 
contrato, o bien el que se da a cosas analogas en el lugar donde se encuentra, o el que corresponde a su 
naturaleza. 

Una vez mas, debemos recordar que solo se concede el uso de la cosa, mas no su goce. Los frutos que se 
produzcan no podran ser percibidos por el comodatario, quien debera entregarselos al comodante. 

b) La obligacion de afrontar los gastos ordinarios y los necesarios para servirse de la cosa resultan 
ajustados a derecho, por cuanto son realizados para su utilidad, que obtiene sin contraprestacion. De este 
modo, el comodatario no puede repetir aquellos gastos, pues lo gastado por este para poder usar de la cosa y 
servirse de ella conforme a lo pactado debe quedar a su cargo como una consecuencia del derecho de uso 
que le corresponde (v. art. 1538 del CCC). El fundamento es la gratuidad del prestamo de uso, por ser el 
comodato un contrato de beneficencia. 

La obligacion de solventar los gastos comprende las erogaciones comunes efectuadas para la 
conservacion, mantenimiento y reparacion de la cosa, asf como tambien las generadas por la utilizacion del 
bien prestado. 

c) El comodatario tiene el deber de conservar la cosa segun la naturaleza de la misma, para no incurrir en 
culpa y responder por los deterioros que esta negligencia ocasione. El sub examine debe ser entendido en 
consonancia con el art. 1724 del CCC, a cuyo tenor: "...La culpa consiste en la omision de la diligencia debida 
segun la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la 
imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion...". 

La prudencia y diligencia son, pues, pautas que aluden a la actuacion jurfdicamente exigible. Proceder sin 
ellas significa que no se ha hecho lo que se debla y que se ha violado el necesario actuar. 

En suma, conservar la cosa con prudencia y diligencia se traduce en el corolario de responder del deterioro 
que por su culpa sufra la cosa. No existe culpa si el deterioro reconoce su causa en el uso correcto de la cosa, 
o cuando el deterioro tiene por causa la propia calidad, vicio o defecto del objeto del comodato. 

La obligacion de conservar la cosa involucra: 1) la de evitar que la cosa experimente deterioros o dafios; 2) 
la de guardar la cosa; 3) la de usar la cosa, cuando del no uso pudiera derivarse un deterioro, pues ello 
implicaria un incumplimiento de la obligacion de conservar. 
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d) El comodatario debe responder por los danos derivados de su hecho personal como de los hechos 
culpables de sus dependientes. Puede tratarse de un deterioro (destruccion parcial), del perecimiento 
(destruccion total) o de la perdida (extravio). La ley no habilita la liberacion del deudor por caso fortuito. 

Solo podra eximirse de responder cuando acredite que la cosa prestada tambien se hubiera perdido o 
deteriorado estando en poder del comodante. 

El incumplimiento de la obligacion de usar la cosa conforme a derecho, constituye un supuesto de 
responsabilidad subjetiva, porque implica una infraccion a los deberes de diligencia. 

e) Es obligacion del comodatario restituir la cosa una vez concluido el uso de la misma; si hay varios 
comodatarios, pueden ser demandados por el todo cualquiera de ellos, porque la obligacion es solidaria de 
acuerdo a lo establecido por el art. 1536, in fine, del CCC. 

El comodatario no podra negarse a devolver la cosa alegando que ella no le pertenece al comodante, 
excepto que se trate de una cosa perdida por el dueno o hurtada a este. Si el comodatario sabe que la cosa 
que se le ha entregado es hurtada o perdida, debe denunciarlo al dueno para que este la reclame 
judicialmente en un plazo razonable. 

La devolucion de la cosa, en principio, debe ser realizada al comodante, y en el mismo estado que la 
recibio; salvo el deterioro que hubiera sufrido por su normal uso. En cuanto al tiempo de la devolucion, si se 
estipulo un plazo para la restitucion de la cosa, vencido este debera el comodatario entregarla. Si la cosa se 
presto para cumplir un servicio determinado, una vez que este se haya cumplido, la misma debera devolverse. 
Si la duracion del contrato no esta pactada ni surge de su finalidad, el comodante puede reclamar la 
restitucion en cualquier momento (v. art. 1536, inc. e., in fine, del CCC). 

En algunos casos el comodante podra solicitar la devolucion de la cosa antes del vencimiento del plazo. 
Asi, si el comodante la necesita imprevista y urgentemente, podra exigir la devolucion de la cosa al 
comodatario en cualquier tiempo. Esta circunstancia es una cuestion de hecho sujeta a la determinacion 
judicial y debera ocurrir despues de celebrado el contrato (v. art. 1539, inc. a. del CCC). 

Tambien podra el comodante exigir la restitucion de la cosa antes del plazo estipulado cuando el 
comodatario la usa para un destino disimil al pactado (v. art. 1539, inc. b. del CCC). 


10. Extincion 

El comodato se extingue, conforme al art. 1541 del CCC, por las siguientes causales: a. por destruccion de 
la cosa. No hay subrogacion real, ni el comodante tiene obligacion de prestar una cosa semejante; b) por 
vencimiento del plazo, se haya usado o no la cosa prestada; c) por voluntad unilateral del comodatario; d) por 
muerte del comodatario, excepto que se estipule lo contrario o que el comodato no haya sido celebrado 
exclusivamente en consideracion a su persona. 

a) Se trata de un supuesto de imposibilidad de cumplimiento, de conformidad con el art. 955 del CCC; 
aunque con los matices propios del comodato, esto es, la beneficencia. 

La prohibicion normativa de la subrogacion real — sustitucion jurfdica de un bien por otro semejante — tiene 
su fundamento en la infungibilidad de la cosa dada en prestamo. Recordemos que el objeto de este contrato 
son las cosas no fungibles. Para Aubry y Rau, la subrogacion real constituye una ficcion, pues se basa en la 
fungibilidad de los elementos de un patrimonio. Estos autores sostuvieron que todo valor que entra en una 
universalidad jurfdica se encuentra subrogado de derecho al que reemplaza; por el contrario, cuando se trata 
de bienes individualmente considerados, la subrogacion real no puede ser admitida, en principio, hace falta 
una decision legal o una decision de partes. 
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b) Constituye el medio natural de extincion del contrato de comodato y opera, ademas, como requisito para 
que sea exigible la obligacion a cargo del comodatario. La responsabilidad es la que deriva del incumplimiento 
relativo por retardo imputable al deudor (v. arts. 886 y 1716 del CCC). Por ultimo, cabe mencionar que el plazo 
puede ser expreso o tacito. 

c) El comodato se celebra en interes del comodatario, por lo que este siempre tendra derecho a extinguir el 
contrato por su sola voluntad. Implica un supuesto de rescision unilateral del contrato, de acuerdo con lo 
establecido por los arts. 1077 y concordantes del CCC. 

La restitucion debera ejercerse de modo tal que no sea intempestiva para el comodante. 

d) En principio, se presume que el contrato de comodato se celebra intuitu personae. La beneficencia 
generalmente es realizada teniendo en cuenta las condiciones personales del beneficiario. A rafz de ello, el 
fallecimiento del comodatario habilita al comodante a dar por extinguido el comodato y a exigir la restitucion de 
la cosa prestada. 

La ley, sin embargo, preve la posibilidad de que el contrato no se extinga no obstante el fallecimiento del 
comodatario. Para que ello ocurra sera necesario dejarlo asentado en el contrato o que surja de modo 
inequivoco que el prestamo no fue otorgado en consideracion exclusiva de la persona del comodatario 

CapItulo XXXVI - Donacion. Con la colaboracion de Carlos Martin Debrabandere 


1 . CONCEPTO Y NOCIONES GENERALES 

El contrato de donacion se verifica a partir de la obligacion que asume una de las partes — llamada 
donante — de transmitir gratuitamente un bien mueble o inmueble a otra — donatario — , y esta ultima la 
acepta. 

Asi se establece en el art. 1 542 del CCC cuando se plasma que: "Hay donacion cuando una parte se obliga 
a transferir gratuitamente una cosa a otra, y esta lo acepta". 

En sus antecedentes la donacion aparece en Roma como un verdadero contrato traslativo gratuito. Admitia 
que el donante disminuirfa su patrimonio a partir de la liberalidad en la que incurria y, en consecuencia, se 
aumentaria el de su destinatario (donatario) quien solo debia aceptarla y no debfa contraprestacion alguna. Se 
basaba, al igual que en nuestros tiempos, por razones de amistad, gratitud, razones religiosas o culturales, 
amorosas, etc. 

Sin bien no puede soslayarse que se emparento en muchas legislaciones con el derecho sucesorio a partir 
de las disposiciones de ultima voluntad, Velez Sarsfield incorporo a la donacion alCodigo Civil argentino 
como un verdadero contrato. 

Entre los aspectos tipificantes del contrato corresponde mencionar: 

a) Existencia de animus donandi, es decir, animo de donar o beneficiar a otro. En el caso, el donante que 
decide favorecer o enriquecer con espiritu de liberalidad al transmitir una cosa al donatario. 

b) Transferencia del dominio de la cosa de modo gratuito. 

c) Acertadamente desde su nueva concepcion en el Codigo Civil y Comercial no se menciona, como lo 
hacia el anterior Codigo Civil que el acto sea "entre vivos". Logicamente que tratandose de un contrato solo 
podrfa llevarse a cabo entre personas vivas. De todos modos, el fundamento a esta precision tuvo su 
fundamento en la confusion, discusion y emparentamiento con la figura del testamento que en la actualidad 
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esta descartada, no porque no exista — claro esta — sino porque la donacion es abarcada desde la orbita 
contractual mientras que las disposiciones de ultima voluntad se reservan al campo del derecho sucesorio. 

Las partes, como se vio, son el donante, es decir, quien se obliga a entregar o transferir el dominio de una 
cosa de modo gratuito. Y el donatario, que es el sujeto que debera aceptar la donacion para transformarse en 
acreedor de la cosa que se promete. 

Desde un punto de vista practico, nuestras vidas se encuentran rodeadas de constantes donaciones. Es 
decir, no solo debemos pensar en actos jurldicos de una importante cuantfa economica como podria ser un 
inmueble o un automotor, tambien hay donacion cuando invito (y dono) un cafe a un amigo, o compro alguna 
golosina en un kiosco para alguien, cuando hago un obsequio como una prenda de vestir, una bebida, un 
libro, un ramo de flores, etc. 


2. Caracteres 

Advertimos las siguientes caracteristicas: 

a) Es un contrato consensual. Definitivamente se perfecciona con el consentimiento de las partes, con la 
fusion de voluntades. Requerira de la oferta del donante que tendra que, necesariamente, ser aceptada por el 
donatario. Por mas que incluso el donante envie la cosa que pretende donar al destinatario, si este ultimo no 
acepta no hay consentimiento y, por tanto, tampoco contrato. 

b) Gratuito. No existe ventaja alguna para el donante quien incurre en una verdadera liberalidad. El 
donatario se ve beneficiado no debiendo dar cumplimiento a ninguna prestacion de su parte. Cabe aclarar que 
si bien toda donacion constituye una liberalidad no todas las liberalidades son donaciones. Existe una relacion 
de genero y especie, puesto que existen muchas liberalidad como, entre otras, la omision voluntaria para 
perder una servidumbre, dejar de interrumpir una prescripcion para favorecer al propietario, renunciar a una 
prenda, que, en definitiva, no son donaciones. Sin embargo, a estos supuestos mencionados de aplicaran — 
subsidiariamente — las normas de las donaciones (art. 1543 del CCC). 

Excepcionalmente, podria tener algun efecto propio de los contratos oneroso como ocurre por ejemplo en 
el supuesto de una donacion remuneratoria que mas adelante se analizara (art. 1 544 del CCC). 

c) Unilateral. La unica prestacion u obligacion esta a cargo del donante que es la entrega de la cosa (la 
transmision de su dominio). Excepcionalmente, el donatario se podria comprometer al ejercicio de alguna 
obligacion como por ejemplo el cumplimiento de un cargo. Solo en un supuesto asi podria tildarse de bilateral, 
aunque cabe precisar que mayormente la doctrina sostiene el caracter unilateral puesto que el cargo es 
asumido como una obligacion accesoria o secundaria. 

d) Es de ejecucion instantanea, aunque de cumplimiento inmediato o diferido. La obligacion del donante se 
consume en la misma entrega de la cosa. Sin embargo, dicha prestacion (la entrega) puede ser inmediata a la 
celebracion del negocio o prevista para ser cumplida en un tiempo futuro (diferida). 

e) Es un negocio nominado. Posee una regulacion especifica en el Codigo Civil y Comercial. 

f) En general, como principio, es un contrato no formal. Sin embargo, admite tres importantes excepciones. 
Se requerira de escritura publica, bajo pena de nulidad, cuando se donen inmuebles, prestaciones periodicas 
o vitalicias y cuando se transmitan bienes muebles registrables (art. 1552 del CCC). 
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3. COMPARACION CON FIGURAS AFINES 

a) Compraventa. Con dicho contrato comparten una estructura identica, donde una de las partes se 
compromete a transmitir el dominio de una cosa como objeto material. Sin embargo, la donacion siempre sera 
gratuita y ahi su principal distingo con la compraventa. Ademas, tratandose de un contrato unilateral y gratuito, 
no se aplicaran, en principio, los efectos propios de los contratos bilaterales y onerosos como ocurre con el 
negocio que se compara. 

b) Comodato. Este particular prestamo de uso tiene por finalidad favorecer al destinatario (comodatario). 
Sin embargo, no se transmite el dominio de las cosas (bienes inmuebles o muebles no fungibles ni 
consumibles), debiendo restituirse finalizado el negocio al comodante. Se trata de un tipico negocio de 
administracion mientras que la donacion es de disposicion. 

c) Con el mutuo. Tambien este es un prestamo pero de consumo. Su objeto son las cosas fungibles o 
consumibles cuyo dominio, en definitiva, se transmite al mutuario quien debera devolver igual cantidad, 
calidad y especie de lo recibido (ej. dinero, cereales, etc.). Si bien es cierto que este negocio puede ser 
gratuito y aqui su mayor cercania a la donacion, en la ultima no cabe la devolution de lo entregado. 

d) La cesion de derechos. Aun cuando se puntualice en la cesion gratuita como negocio que posee 
mayores puntos en comun. Lo cierto es que el objeto en la cesion son los derechos. Como tales carecen de 
materialidad como ocurre con las cosas. Asf un derecho de autor no puede ser donado, solo puede ser cedido 
gratuitamente. 


4. Clases de donaciones 

Conforme establece el Codigo Civil y Comercial en su Section 3 3 del Capitulo 22, entre las donaciones 
particulares se encuentran: 


a) Las donaciones mutuas 

En el art. 1560 del CCC se establece que: "En las donaciones mutuas, la nulidad de una de ellas afecta a 
la otra, pero la ingratitud o el incumplimiento de los cargos solo perjudican al donatario culpable". 

Dichas donaciones se configuran cuando ambas partes (donante y donatario) se realizan "mutuamente" la 
entrega de cosas en un solo y mismo acto. Si bien podria encontrar algun punto en comun con la permuta, lo 
cierto es que en este ultimo caso se trata de un contrato oneroso donde existe cierta "identidad economica" 
entre las cosas que se intercambian. Es decir si intercambio un automovil por otro, razonablemente, tendran 
un valor aproximado. En cambio, en la donacion mutua el valor economico de las cosas que se transmiten 
pueden ser bien distintos. 

Ademas, en la permuta hay un solo contrato bilateral mientras que en la donacion mutua hay dos negocios 
distintos pero interconectados. De alii que la nulidad de uno acarrea la del otro, por ejemplo, pero con los 
alcances del art. 1560 del CCC, supra resehado. 
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b) Donaciones remuneratorias 

Son donaciones remuneratorias las realizadas en recompensa de servicios prestados al donante por el 
donatario, apreciables en dinero y por los cuales el segundo podria exigir judicialmente el pago. La donacion 
se juzga gratuita si no consta en el instrumento lo que se tiene en mira remunerar (art. 1 561 del CCC). 

No cualquier donacion sera reputada "remuneratoria". Para ello habran de cumplirse los recaudos 
establecidos por la norma. A saber: 

i) Que se hagan en recompensa de servicios prestados al donante por el donatario. 

En primer termino, cabe precisar que lo recibido por el donatario se hace en concepto de "recompensa". Es 
la gratitud del donante por el servicio prestado que lo moviliza a efectuar un regalo, una donacion. Nunca se 
debe hablar de "precio" o, incluso, contraprestacion puesto que involucrarian otros negocios como podrian ser 
los contratos de obra o servicios. 

Ademas, resulta verdaderamente importante tener en cuenta que la recompensa tiene su razon de ser en 
el servicio. Caso contrario se tratarfa de una donacion simple y no cabria su rotulo de remuneratoria. 

ii) Que los servicios sean estimates en dinero. 

Dicha cuantificacion del servicio se vinculara con el requisito siguiente vinculado a la posibilidad de cobro. 

iii) Que quien presto el servicio bien podia exigir el pago por brindar su prestacion accion judicial para el 
cobro. 

Otro aspecto vinculante de la donacion remuneratoria es que el servicio prestado y que motivo la 
recompensa, sea realizado por un profesional o por alguna persona cuyo acto hace a su modo de vivir, de 
ganarse la vida. Es decir, que quien presta el servicio bien pudo cobrar pero, sin embargo, decidio no hacerlo. 

A efectos ilustrativos, si somos asistidos por un medico, admitimos que deberemos abonar la consulta. Lo 
mismo ocurriria si concurrimos a un estudio juridico para recibir el asesoramiento de un abogado. Tambien 
podriamos llevar un automotor al mecanico y tambien cobrara por la inspeccion o arreglo. En todos estos 
casos, les asisten (a quienes brindan el servicio) el derecho de cobro, por tanto, bien podran demandar el 
pago judicialmente si no lo efectivizamos. No obstante, no deciden cobrarnos y en muestra de gratitud y 
recompensa de ese servicio, donamos alguna cosa. 

Ahora bien, si el medico que en primer termino nos asistio, por un vinculo de amistad nos visita en nuestra 
casa y de propia voluntad decide una tarde efectuar tareas de jardineria (siendo medico), ese "servicio" no 
hace a su modo de vivir ni a su profesion, por lo que si le obsequiamos en gratitud una botella de un buen vino 
no incurriremos en una donacion remuneratoria sino en una simple. 

iv) Requiere de forma escrita. 

A los efectos probatorios requerira del instrumento pertinente puesto que de lo contrario se admitira la 
presuncion de una donacion simple. Si un medico atiende a un paciente, no le cobra y este ultimo decide 
hacerle un regalo en recompensa del servicio prestado, la instrumentacion del negocio impide que el galeno 
pretenda cobrarle posteriormente por la atencion brindada. En cambio, si el obsequio (donacion) no se 
instrumenta bien podria el medico pretender luego sus honorarios. 

Ahora bien, efectuada las distinciones previas, el art. 1561 del CCC, en su ultima parte, establece que: 
"...La donacion se juzga gratuita si no consta en el instrumento lo que se tiene en mira remunerar". Salvo este 
supuesto, el acto debe calificarse como oneroso hasta la equivalencia del servicio. Es decir, si la consulta 
medica equivalia a $ 500 y el galeno decide no cobrarnos y ello motiva que le regalemos una camisa de $ 
900, hasta la primera cifra (500) al acto se le aplicaran los efectos propios de los contratos onerosos, mientras 
que la liberalidad (gratuidad) se vinculara al excedente. En nuestro ejemplo, los $ 400 restantes. 
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En este ultimo sentido, el art. 1564 del CCC prescribe que: "Las donaciones remuneratorias o con cargo se 
consideran como actos a titulo oneroso en la medida en que se limiten a una equitativa retribucion de los 
servicios recibidos o en que exista equivalencia de valores entre la cosa donada los cargos impuestos. Por el 
excedente se aplican las normas de las donaciones". 

En consecuencia, en el marco de la onerosidad puede aplicarse la eviccion o los vicios redhibitorios. 


c) Donaciones con cargos 

Segun preve el art. 1562 del CCC, "En las donaciones se pueden imponer cargos a favor del donante o de 
un tercero, sean ellos relativos al empleo o destino de la cosa donada, o que consistan en una o mas 
prestaciones. Si el cargo se ha estipulado en favor de un tercero, este, el donante y sus herederos pueden 
demandar su ejecucion; pero solo el donante y sus herederos pueden revocar la donacion por inejecucion del 
cargo. Si el tercero ha aceptado el beneficio representado por el cargo, en caso de revocarse el contrato tiene 
derecho para reclamar al donante o, en su caso, de sus herederos, el cumplimiento del cargo, sin perjuicio de 
sus derechos contra el donatario". 

Se denomina cargo a la obligacion accesoria impuesta al que recibe una liberalidad (Borda). Este cargo 
puede constituir en la entrega de una cosa o una actividad (obligaciones de dar y hacer). 

Requiere estar expresamente pacta la obligacion accesoria, caso contrario la existencia de un cargo no se 
presume. 

Con el cargo se puede beneficiar al mismo donante o un tercero. No impide que sea el donatario el 
destinatario de dicho beneficio aunque resulta menos usual que en los otros supuestos (ej. la donacion de un 
auto al donatario bajo la condicion resolutoria que debe recibirse de arquitecto en un plazo determinado). 

Como se expuso, el destinatario del ejercicio del cargo (como obligacion accesoria) es el donatario. Sin 
embargo, si no cumple los efectos que se generan son los siguientes: 

a) Cumplimiento-. Podra ejercerse la accion exigiendo el cumplimiento forzado. Son sus legitimados activos: 
el donante, sus herederos, los beneficiarios del cargo, acreedores por via de la accion subrogatoria. 

El legitimado pasivo es el donatario y, en su defecto, los herederos salvo que el cargo involucre una 
obligacion cuya naturaleza fuese intuitu personae. 

El donatario respondera por incumplimiento con la cosa objeto del contrato, por lo que podra librarse del 
contrato devolviendo la cosa o su equivalente en dinero si no fuera posible la restitucion. Tambien se libra del 
cumplimiento del cargo si la cosa perece sin su culpa (art. 1563 del CCC). 

b) Accion de revocacion: Como accion personalisima, son sus unicos legitimados activos el donante y sus 
herederos. Admite la extincion del vinculo por falta de cumplimiento del cargo. 

En otro orden, en similar sentido a las donaciones remuneratorias, con relacion al margen de onerosidad 
(art. 1564 del CCC) se le aplicaran la eviccion, vicios redhibitorios e incluso la misma teoria de la lesion. Sin 
embargo, no puede ser atacada por inoficiosidad. 
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d) Donaciones inoficiosas 

De conformidad con lo dispuesto en el art. 1565 del CCC "Se considera inoficiosa la donacion cuyo valor 
excede la parte disponible del patrimonio del donante. A este respecto, se aplican los preceptos del Codigo 
sobre la porcion legitima". 

En nuestro pais solo se puede donar hasta la porcion disponible, puesto que en la medida que se exceda 
esa porcion se afecta la "legitima" de los herederos forzosos, es decir, aquellas personas instituidas por la ley 
a suceder a otras (ej. los hijos son herederos forzosos de sus padres). 

Segun el art. 2445 del CCC "La porcion legitima de los descendientes es de dos tercios, la de los 
ascendientes de un medio y la del conyuge de un medio...". 

Dichas porciones se calculan sobre la suma del valor Ifquido de la herencia al tiempo de la muerte del 
causante mas el de los bienes donados computables para cada legitimario, a la epoca de la particion de la 
herencia segun el estado del bien a la epoca de la donacion. 

Por tanto, un sujeto puede donar un bien en la medida que no afecte la legitima de su heredero quien, 
eventualmente, puede estar interesado en recuperar todo aquello dado en demasia. 

En tal orden, la parte disponible del donante (teniendo hijos) sera de un tercio (33,33%) ya que los dos 
tercios restantes conforman la parte legitima de sus descendientes. Si la donacion superara tal parametro los 
herederos no pueden dejar sin efecto la donacion sino plantear la accion de reduccion por inoficiosidad. Es 
decir, una herramienta que tiene a exigir la devolucion de lo dado en demasia hasta el limite del tercio 
disponible. 

Asi es que el art. 2452 del CCC prescribe que: "A fin de recibir o completar su porcion, el legitimario 
afectado puede pedir la reduccion de las donaciones hechas por el causante. Se reduce primero la ultima 
donacion, y luego las demas en orden inverso a sus fechas, hasta salvar el derecho del reclamante. Las de 
igual fecha se reducen a prorrata". 


5. Capacidad 

Se exige la capacidad para contratar y, particularmente para el donante, la aptitud para disponer. Todo 
aquel que quiera efectuar una donacion debe contar con facultades plenas para disponer sus bienes. Los 
emancipados no pueden donar las cosas recibidas a titulo gratuito. Asi se dispone en el art. 1548 donde se 
establece que: "Pueden donar solamente las personas que tienen plena capacidad de disponer de sus bienes. 
Las personas menores emancipadas pueden hacerlo con la limitacion del inc. b) del art. 28". 

Por su parte, para aceptar donaciones requerira la misma capacidad de contratar. En caso de incapacidad 
se requerira del representante. 

No obstante, el representante (tutor, curador) no podra ejercer validamente su funcion si se tratase de 
donaciones con cargo, puesto que a tenor de su caracter oneroso al asumir una obligacion accesoria (de dar o 
hacer) requerira de autorizacion judicial. 

Al respecto el art. 1549 dispone que: "Para aceptar donaciones se requiere ser capaz. Si la donacion es a 
una persona incapaz, la aceptacion debe ser hecha por su representante legal; si la donacion del tercero o del 
representante es con cargo, se requiere autorizacion judicial". 
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Finalmente, para que un tutor o curador pueda aceptar la donacion de quien represento, debe efectuar en 
forma previa rendicion de cuentas y pago de todo aquello que pudieran adeudar a sus pupilos o curados (art. 
1550 del CCC). 


6. Elementos 


6.1. Consentimiento 

La donacion requiere de acuerdo de voluntades a partir del consentimiento. Es decir, se necesitara de una 
oferta o propuesta formulada por el donante con todos los elementos constitutivos del negocio que debera ser 
aceptada por el donatario. 

La oferta realizada en forma separada a varios sujetos se perfeccionara siempre que cada uno de ellos 
acepte la propuesta en la medida del objeto donado. 

En caso de donaciones formuladas de manera conjunta la aceptacion de uno o algunos se aplica a la 
donacion entera. Empero, no hay derecho a acrecer, salvo pacto en contrario. Esto es, si una donacion (ej. 
suma de dinero) se realiza a cinco sujetos y uno de ellos no acepta, no tienen derecho los restantes cuatro de 
acrecentar su porcion. Solo si se pactase la posibilidad de aumentar se estarfa frente a un caso identico al de 
las solidarias que si lo permiten (art. 1547 del CCC). 

Con relacion a la aceptacion, esta puede ser expresa (por escrito o verbal) o tacita (cuando se vincule a 
actos que permitan presumirla). 

Conforme la letra del art. 1545 del CCC, "La aceptacion puede ser expresa o tacita, pero es de 
interpretacion restrictiva y esta sujeta a las reglas establecidas respecto a la forma de las donaciones. Debe 
producirse en vida del donante y del donatario". 

Algo que precisa la norma es la sujecion a las formas. Esto es, si la ley exige la formalidad solemne 
absoluta para la donacion de bienes inmuebles, muebles registrables y de prestaciones periodicas o vitalicias, 
logicamente que la aceptacion debera plasmarse tambien por escritura publica. 

Por otra parte, el consentimiento debe darse en vida del donante y donatario. A diferencia de lo que ocurrfa 
con el viejo regimen el nuevo Codigo viene a restringirlo en la ultima parte del art. 1545 como asi tambien 
puntualizara que estaran prohibidas las donaciones hechas bajo condicion suspensiva de producir efectos a 
partir del fallecimiento del donante (art. 1546 del CCC). 

Antes podia el donante efectuar su propuesta negocial, pero su fallecimiento no impedfa que aim muerto, el 
donatario aceptase y, de este modo, obligaba a los herederos al cumplimiento de la entrega. Conforme la 
nueva redaccion esta posibilidad se encuentra vedada. 


6.2. Objeto 
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La cosa objeto de la donacion, responde a las caracteristicas exigidas para el objeto de la compraventa. 

Debe tratarse de un objeto material (por lo que se excluyen los derechos), determinado o determinable, 
posible, Ifcito, no contrario a la moral y las buenas costumbres. 

Como principio no se admite la donacion de todos los bienes presentes. La excepcion esta dada ante los 
supuestos que el donante se reservase el usufructo de las cosas donadas o una parte que permitiese su 
subsistencia. 

Con relacion a los bienes futuros, la donacion es nula. La finalidad es protectoria tendiente a evitar la 
prodigalidad (Lorenzetti). Son futuros los bienes que al tiempo de la celebracion del negocio no existen en el 
patrimonio del donante. 

Sobre supuestos de bienes presentes y futuros regula el art. 1551 que: "La donacion no puede tener por 
objeto la totalidad del patrimonio del donante, ni una alfcuota de el, ni cosas determinadas de las que no tenga 
el dominio al tiempo de contratar. Si comprende cosas que forman todo el patrimonio del donante o una parte 
sustancial de este, solo es valida si el donante se reserva su usufructo, o si cuenta con otros medios 
suficientes para su subsistencia". 

Asimismo, de la norma puede extraerse que indirectamente se esta prohibiendo la donacion de cosa ajena. 
Dicha conclusion debe arribarse de la expresion que impide donar las "... cosas determinadas de las que no 
tenga el dominio al tiempo de contratar". De alii no solo debe pensarse en las cosas futuras sino tambien las 
ajenas. 

En el caso de cosas que no pertenecen al donante (ajenas) debe entenderse como nula. Como en la 
donacion no se debe garantia por eviccion (como principio), el donante de cosa ajena carece de toda 
responsabilidad, a menos que hubiese habido mala fe (Borda). 


6.3. Causa 

La causa es entendida como la finalidad perseguida por las partes, el motivo determinante. En el caso de la 
donacion cabe precisar en el animus donandi, es decir, en el espiritu de beneficiar que existe en el donante 
respecto del donatario. Que de modo desinteresado (siempre que se trate de donacion simple) dispone 
gratuitamente de un bien que forma parte de su patrimonio para que el destinatario se convierta en su nuevo 
duefio y pueda aprovecharlo. 


7. Forma yprueba 

El contrato de donacion es un contrato consensual, es decir, se perfecciona con el mero consentimiento o 
acuerdo de voluntades. Con la oferta y la aceptacion queda perfeccionado y, desde entonces, genera sus 
efectos propios. 

La donacion como pauta general no sera admitida como formal. Por tanto, podran las partes llevar adelante 
la donacion de modo verbal, escrito, etc. 

Sin embargo, en el art. 1552 del CCC se establece que deben hacerse por escritura publica, bajo pena de 
nulidad, las donaciones de inmuebles, muebles registrables y de prestaciones periodicas o vitalicias. 
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Se trata de una formalidad solemne absoluta por lo que se excluye la conversion del acto juridico, sin poder 
subsanar el negocio que se pretenda otorgar sin el cumplimiento de la forma prevista. 

Asimismo, con el nuevo Codigo se incorpora el supuesto de los bienes muebles registrables que no se 
admitia como formal absoluto bajo la redaccion del antiguo art. 1810 del Codigo Civil (ley 340). 

De igual modo, la nueva redaccion viene a deslindar en artfculo siguiente (art. 1553 del CCC) las 
donaciones hechas al Estado (sea nacional, provincial y municipal). Estas donaciones tambien son formales 
pero basta para su existencia, validez y prueba las constancias del pertinente expediente administrativo. 

Con relacion a la prueba de los supuestos del art. 1552 del CCC, se requerira, logicamente, de la escritura 
publica siempre que se trate de las partes. Ahora bien, con relacion a terceros que tengan algun interes en 
probar la existencia de la donacion (ej. para interponer una accion de reduccion por inoficiosidad) pueden 
valerse de cualquier medio probatorio. 

Para el resto de las donaciones cualquiera de los medios probatorios que permitan demostrar la existencia 
y alcance del vinculo podran ser empleados por las partes (instrumentos privados, confesion, etc.). 


8. Efectos 


8.1. Obligaciones del donante 

El donante esta obligado a: 

a) Entregar la cosa. Resulta la principal prestacion a la que se ha comprometido. Desde que le es exigida la 
entrega, si no cumple, incurre en mora y, desde luego, se confiere accion personal al donatario para exigir su 
cumplimiento (art. 1555 del CCC). 

b) Garantia de eviccion y vicios redhibitorios. Como pauta elemental, tratandose de un contrato gratuito el 
donante no garantizara por eviccion y vicios ocultos. Sin embargo, se presentan excepciones cuando: se 
pacto expresamente; existio mala fe o dolo del donante; cuando la eviccion la produce el donante; cuando se 
trate de donaciones mutuas, remuneratorias y con cargo (en la medida de su onerosidad) (arts. 1556, 1557 y 
1558 del CCC). 

Con relacion al alcance de la garantia de eviccion la ley puntualiza en el art. 1557 del CCC que el donante 
se obliga a indemnizar al donatario los gastos en que este incurrio. 

Si fuera mutua, remuneratoria o con cargo, el donante debera reembolsar ademas del valor de la cosa por 
el recibida, lo gastado en el cumplimiento del cargo, o retribuir los servicios recibidos, respectivamente. 

Asimismo, si la eviccion proviene de un hecho posterior a la donacion imputable al donante, este debe 
indemnizar al donatario los danos ocasionados. 

Cuando la eviccion fuese parcial, el resarcimiento se reduce proporcionalmente. 

c) Obligacidn de prestar alimentos. Tratandose de una donacion gratuita, es decir, en la medida que no 
concurran casos de onerosidad (ej. donacion remuneratoria) el donatario tiene la obligacion de prestar 
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alimentos al donante. Dicha obligacion nace con la donacion y se materializara en la medida que no tenga 
medios minimos de subsistencia (art. 1559 del CCC). Ademas, pese a que no lo expone la norma, 
entendemos de conformidad con lo regulado por el viejo regimen del Codigo Civil (ley 340), no deben existir 
parientes obligados respecto de los cuales el donante deba recurrir en modo previo. 

El incumplimiento del deber alimentario actualiza la facultad del donante de revocar el contrato o pedir el 
cumplimiento de esa obligacion (Lorenzetti). El donatario puede liberarse devolviendo la cosa donada o el 
valor de ella si la hubiese enajenado o fuese imposible su restitucion (art. 1559 del CCC). 


9. Extincion 

Como en todo contrato la forma natural de extincion del vinculo se da a traves del cumplimiento (entrega de 
la cosa). 

Sin embargo, otras vicisitudes podrfan presentarse tales como la rescision, la revocacion o la reversion. 
Incluso, pese a no extinguirse, podrfa ser reducida a traves de la accion de reduccion por inoficiosidad. 


9.1. Revocacion 

La revocacion, contemplada en el art. 1077 del CCC, la hemos definimos como un modo anormal de 
extincion contractual de ejercicio unilateral. Por tanto, es ejercida por una sola de las partes y solo en aquellos 
supuestos estipulados legalmente. 

La revocacion puede calificarsela de excepcional y precede en los siguientes supuestos previstos en el art. 
1569 del CCC: 

a) Incumplimiento de los cargos por el donatario (art. 1 570 del CCC). 

b) Ingratitud del donatario hacia la persona del donante (arts. 1571/1573 del CCC. 

c) Supernacencia de hijos (art. 1569 del CCC). 

En consecuencia, corresponde analizar cada caso a fin de establecer sus caracteristicas, funcionamiento y 
efectos: 


a) Incumplimiento de los cargos 

Como expone Lorenzetti, se trata de un acto de declaracion de voluntad extintiva facultativa, de modo 
que, si el donante no la envia, no se produce la extincion por el solo incumplimiento. 
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Los legitimados son el donante y sus herederos. No puede ejercerse por otro tercero (accion subrogatoria) 
ni por el beneficiario del cargo que solo puede plantear el cumplimiento. 

Frente a terceros, tratandose de bienes inmuebles que fueron enajenados a otras personas, la revocacion 
anula las transmisiones posteriores. Puesto que los cargos debieron plasmarse en las respectivas escrituras y 
el o los adquirentes no podran escudarse en su desconocimiento. 

Si se tratara de bienes muebles y los terceros contrataren de buena fe, la revocacion le es inoponible. Sf 
sera oponible si contrataron conociendo la existencia de las cargas. Aun asi podran resistir la anulacion del 
negocio por la revocacion de la donacion ofreciendo cumplir con el o los cargos (art. 1570 del CCC). 


b) Revocacion por ingratitud 

Se revocan por ingratitud las donaciones simples y respecto de aquellas que puedan presentar algun grado 
de onerosidad, solo respecto de su porcion gratuita (ej. cuando excede el valor del servicio prestado en la 
donacion remuneratoria). 

Las causales de ingratitud son enumeradas taxativamente en el art. 1571 al precisar las siguientes si el 
donatario: 

i) Atenta contra la vida del donante o familiares; 

ii) Si lo injuria gravemente o afecta su honor; 

iii) Si priva injustamente de bienes que integran su patrimonio; 

iv) Si no le brinda alimentos al donante. 

Al atentar contra la vida del donante se apunta a aquellos supuestos de tentativa de homicidio. El donatario 
debe ser moralmente imputable. Desde luego que si lo es en grado de tentativa mas aun se plasmara el 
supuesto en caso de muerte. De existir lesiones graves no configuran el supuesto de analisis pero sf, en 
cambio, el de injurias. 

Injurias y ataques contra el honor. Debe apreciarse judicialmente y puede ser peticionada por el donante 
(por tratarse de una accion personal) contra el donatario y la accion prescribe al ano (art. 1573 del CCC). 

Las injurias deben ser graves y constituyen ataque contra la persona, su libertad, su honor o sus bienes. 
Por tanto constituyen este supuesto de revocacion las calumnias, injurias, las lesiones, robo, privacion de la 
libertad, un delito contra un miembro de la familia del donante, etc. 

Privacion injusta de bienes que integran su patrimonio. Constituye otra causal de revocacion cuando el 
donatario se dirija contra los bienes del donante, conyuge, conviviente, ascendientes o descendientes. 

Por la negativa a prestar alimentos. Como se preciso anteriormente, se trata de la prestacion de alimentos 
y vestimenta, como aportes minimos y elementales para la subsistencia del donante y en la medida que no 
existan otros parientes obligados que puedan brindarselos. 
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c) Revocation por supemacencia de hijos 

Dicha causal es regulada al enumerarse los diversos supuestos que habilitan la extincion contractual en el 
art. 1569 del CCC. Alii se precisa que debe pactarse expresamente para que pueda hacerse valer en el futuro. 

Dicha clausula contractual debe prever que ante el nacimiento de uno o mas hijos del donante, este tendra 
la facultad de revocar la donacion. 


9.2. Reversion 

Existe la posibilidad que en funcion de la autonomia de la voluntad y de lo prescripto a partir del art. 1566 
del CCC, las partes acuerden expresamente que ante el fallecimiento del donatario, o el donatario, su 
conyuge y descendientes, la reversion o restitucion de la cosa donada. 

Tambien podrfa estipularse el fallecimiento del "donatario sin hijos", que dejaria sin efecto el pacto si 
llegase el aceptante a tener descendencia. 

Como bien indica Lorenzetti, la finalidad de esta clausula se funda en que el donante decide beneficiar 
solo al donatario y no a otras personas, de modo que si este fallece antes (supuesto de premoriencia) la 
donacion queda sin efecto y la cosa regresa al donante. Ha sido usual este tipo de estipulacion en caso del 
donatario sin herederos donde las partes fijan que antes que la herencia se declare vacante y pase para el 
Estado, la pueda recuperar el donante. 

Sin dudas se trata de un contrato con condicion resolutoria que solo puede favorecer al donante. Por lo que 
ocurrido el presupuesto (la muerte del donatario previa a la del donante) procede la reversion de lo donado. 

Asi el art. 1566 del CCC preve que: "En la donacion se puede convenir la reversion de las cosas donadas, 
sujetando el contrato a la condicion resolutoria de que el donatario, o el donatario, su conyuge y sus 
descendientes, o el donatario sin hijos, fallezca antes que el donante. Esta clausula debe ser expresa y solo 
puede estipularse en favor del donante. Si se incluye en favor de el y sus herederos o de terceros, solo vale 
respecto de aquel. Si la reversion se ha pactado para el caso de muerte del donatario sin hijos, la existencia 
de estos en el momento del deceso de su padre extingue el derecho del donante, que no renace aunque este 
les sobreviva". 


9.2.1. Involucrados en el pacto de reversion 

Solo puede pactarse — en forma expresa — en favor del donante. Si se incluyera al conyuge, descendientes 
u otro tercero es de ningun valor la estipulacion salvo para el donante (art. 1566 del CCC) 

Podra pactarse respecto de la premoriencia del donatario, de este y su conyuge e hijos o, incluso, del 
donatario sin hijos. 

Cabe precisar que respecto del ultimo caso, si el donatario tuviese descendencia automaticamente deja sin 
efecto el pacto no pudiendo ser ejercido por el donante si falleciere en forma previa el donatario (art. 1566 del 
CCC). 
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9.2.2. Efectos 

Tratandose de una donacion sujeta a condicion resolutoria, importa sostener que operada esta, el dominio 
se revierte de pleno derecho al donante, sin que sea necesario un nuevo acto transmisivo que le sirva de titulo 
(Otero). 

El Codigo Civil y Comercial en materia de efectos especifica en el art. 1567 que: "Cumplida la condicion 
prevista para la reversion, el donante puede exigir la restitucion de las cosas transferidas conforme a las 
reglas del dominio revocable". 

Sobre dominio revocable cabe precisar que se trata de aquel sometido a condicion o plazo resolutorios a 
cuyo cumplimiento el duefio debe restituir la cosa a quien se la transmitio (art. 1965 del CCC). La revocation 
del domino tiene efecto retroactivo salvo estipulacion en contrario o disposition de la ley (art. 1967 del CCC). 

En otro orden, la autorizacion de venta de la cosa por parte del donante es admitida como una renuncia 
tacita al pacto. No obstante, si autorizase que la cosa fuese gravada por un derecho real como la hipoteca, se 
trataria de una suerte de renuncia parcial toda vez que solo serfa aplicable con relation al titular del derecho 
(art. 1568 del CCC). 

CapItulo XXXVII - Fianza. Con la colaboracion de MatIas Manuel Portos 


1 . Antecedentes historicos. Introduccion 

Algunos autores, como Lopez de ZavalIa, ensehan que el contrato de fianza tiene su antecedente en 
la adpromissio romana, instituto al que solo podian acceder los ciudadanos romanos, en garantia de 
obligaciones verbales asumidas. 

Luego, en una segunda etapa, surgio el instituto del fidepromittere que extendio la fianza a los peregrinos. 
Asi, los deudores encontraron mayores posibilidades de obtencion de credito, al ampliarse el numero posible 
de fiadores. 

Finalmente, estas modalidades derivaron en el constituto debiti alieni, que era un pacto pretoriano por el 
cual "alguien toma la obligacion de pagar a dia fijo una deuda preexistente". Ese "alguien" podia ser un 
tercero. 

Algunos autores sehalan a esta ultima figura como el antecedente del fiador principal pagador de nuestro 
art. 1591 del CCC. 

En la actualidad, el contrato de fianza, celebrado entre el acreedor y el fiador, viene a garantizar el 
cumplimiento de la obligacion del verdadero deudor (tercero ajeno al negocio). En este contexto, la ley brinda 
al acreedor — para resistir ante la posible insolvencia del deudor — diferentes tipos de garantfas, como ser: a) 
reales — hipoteca, anticresis y prenda — , que gravan el o los bienes del deudor, con la intention de asegurar 
el cumplimiento de la obligacion por aquel asentida; b) personates, como la fianza y la solidaridad pasiva (art. 
833 del CCC); en donde otras personas se suman a la obligacion del deudor, asumiendo tambien la 
responsabilidad por el pago de la deuda. 
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En suma, la fianza como las otras garantfas que la ley acuerda, se dirigen a evitar el fracaso del negocio, 
motivado en el temor del acreedor por el posible incumplimiento del deudor a raiz de la eventual insolvencia 
de esta parte (Rodriguez). 


2. CONCEPTO LEGAL. SU DETERMINACION Y ENCUADRE 

Segun el art. 1574 del CCC: "Hay contrato de fianza cuando una persona se obliga accesoriamente por 
otra a satisfacer una prestacion para el caso de incumplimiento. Si la deuda afianzada es de entregar cosa 
cierta, de hacer que solo puede ser cumplida personalmente por el deudor, o de no hacer, el fiador solo queda 
obligado a satisfacer los danos que resulten de la inejecucion". 

El contrato es — por definicion — un acto juridico bilateral que celebra el fiador y el acreedor. Ellas son las 
partes sustanciales del negocio de fianza, en tanto el deudor — cuya obligacion se afianza — , no es parte en el 
contrato y, a los fines de la validez del contrato, no importa que el fiador haya contratado a instancias del 
deudor, o en su ignorancia, o aun con su oposicion, condiciones que interesaran a otros efectos. Sin embargo, 
el fiador contrae una obligacion accesoria (v. art. 856 del CCC), cuya existencia dependera de otro vinculo 
obligacional, es decir de una obligacion principal que sera la que celebraron el acreedor (parte del contrato de 
fianza) y el deudor. 

Como ensena Lopez de ZavalIa, se trata de una relacion jurfdica que tiene sus contornos triangulares. Dos 
de sus vertices estan constituidos por las partes contratantes (fiador y acreedor); el tercero se ubica en la 
persona del deudor, quien, aunque no es parte en el negocio, resulta interesado en el, lo que explica que — 
estadisticamente — la fianza suela contratarse a instancias del deudor. 

Frecuentemente, en la realidad de las operaciones inmobiliarias se solicita al fiador, o tambien llamado 
garante, que denuncie, en el mismo contrato, la titularidad dominial de un inmueble de su propiedad, 
indicandose que ese bien raiz se afecta al contrato de fianza. Esta mencion no grava en modo alguno el 
inmueble referido, y el fiador mantiene su libre disponibilidad sin restricciones. Esto es asf porque la fianza es 
una garantia de caracter personal que extiende sus consecuencias a la totalidad del patrimonio del fiador y no 
a uno determinado (Esper). 


3. Caracteres del contrato de fianza 

El contrato de fianza es consensual, formal, gratuito, unilateral, accesorio, subsidiario y nominado. 

a) Consensual: el contrato de fianza quedara perfeccionado por el mero consentimiento de las partes y, en 
consecuencia, producira sus efectos propios a partir de aquel momento. 

b) Formal: el art. 1579 del CCC, establece que el contrato de fianza debe convenirse por escrito. En el 
caso, se trata de una formalidad ad probationem, puesto que es exigida como un medio de prueba de su 
celebracion (v. art. 969 del CCC). 

c) Gratuito: como expresa la doctrina mayoritaria, la fianza es gratuita por cuanto el fiador asegura a la otra 
parte una ventaja que resulta independiente de toda prestacion del acreedor. Algunos autores, como Lopez de 
ZavalIa, consideran que si el contrato asegurara al fiador alguna remuneracion por el servicio de garantia 
prestado al acreedor, no seria fianza sino un seguro de caucion. En identico sentido, la circunstancia de que el 
deudor pague alguna retribucion al fiador para que este celebre el contrato, no modifica el caracter gratuito de 
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la fianza, puesto que — como ya fue explicado — aquel resulta ajeno al negocio, el cual se celebra entre el 
fiador y el acreedor. 

d) Unilateral', el contrato de fianza produce obligaciones solo para el fiador, pues la unica obligacion que 
nace del negocio es la de responder ante el acreedor por el eventual incumplimiento del deudor principal. 

No contradice lo expuesto, la existencia de deberes secundarios a cargo del acreedor, por cuanto 
tecnicamente no son obligaciones. 

e) Accesorio: este caracter se desprende de la propia definicion del contrato de fianza, como ast tambien 
del art. 1575 del CCC. 

La accesoriedad es con relacion a la obligacion principal que le sirve de causa, e incluso persiste en el 
caso del fiador principal pagador (v. art. 1591 del CCC). Garrido y Zago ensenan que este caracter es 
esencial a los fines de su individualizacion y caracterizacion. 

f) Subsidiariedad: refiere puntualmente al modo en que debe proceder el fiador frente al pago. Como se 
dijo, este respondera luego que el acreedor agote todos los bienes del deudor. Compartimos el criterio 
esbozado por Lopez de Zavalia, que senala que la subsidiariedad no desaparece cuando la fianza es 
solidaria. En este caso, no habra entonces el beneficio de excusion, pero sera preciso que el acreedor 
requiera previamente al deudor (v. art. 1590 del CCC). 


4. Capacidad 

El Codigo Civil y Comercial no dispone reglas espectficas de capacidad para celebrar el contrato de fianza. 
Por consiguiente, se aplican las reglas generales sobre la materia que rigen para todos los contratos. 


5. Elementos esenciales 


5.1. Consentimiento 

Como contrato consensual, se requerira para su perfeccionamiento el consentimiento del acreedor y del 
fiador, exclusivamente. El deudor, titular de la obligacion principal, es tercero ajeno al negocio contractual y, 
por tanto, no se exigira su asentimiento. 


5.2. Objeto 
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De la propia definicion del contrato, se desprende que las obligaciones de dar, de hacer y de no hacer 
pueden ser objeto de la fianza. Cuando la obligacion a afianzar es de entregar cosa cierta, o algun hecho que 
solo el deudor puede cumplir, el fiador solo queda obligado a satisfacer los danos que resulten de la 
inejecucion. 

Frente a estos ultimos supuestos, el fiador tiene la facultad, no la obligacion, de entregar la cosa de que se 
trate, pero si se encuentra imposibilitado de hacerlo por la naturaleza propia de la prestacion, cumplira con su 
obligacion satisfaciendo los danos ocasionados por el incumplimiento del deudor principal. 

Conforme el art. 1575 del CCC, la obligacion a cargo del fiador debe ser equivalente a la del deudor 
principal, puesto que si fuese superior se reducira a los limites de la obligacion principal. La disposition citada 
encuentra su razon de ser en el caracter accesorio del contrato de fianza. 

Con relacion al tipo de obligaciones que pueden ser afianzadas, el art. 1577 del CCC establece que toda 
obligacion, sea actual o futura, puede ser afianzada, incluso — afiade — las obligaciones del fiador pueden ser 
objeto del contrato de fianza. En este sentido, la norma dispone que el que afianza a un fiador gozara del 
beneficio de excusion respecto de este y del deudor principal (v. art. 1585 del CCC). 

En el caso de que se afiance una obligacion futura, el contrato de fianza debera tener un objeto 
determinado o determinable mediante un procedimiento estipulado por las partes al efecto, aun cuando la 
ventaja futura sea incierta y su cifra indeterminada. 

Respecto al alcance de la fianza, la ley (art. 1580 del CCC) la extiende, salvo pacto en contrario, a las 
cosas accesorias de la obligacion principal y a los gastos que razonablemente demande su cobro, incluidas 
las costas judiciales. 

Por ultimo, cabe mencionar que resultan de aplicacion las normas generales relativas al objeto de los 
contratos, especialmente en cuanto a la licitud, posibilidad fisica yjuridica, determinabilidad y patrimonialidad. 


5.3. Causa 

En el contrato de fianza, la causa-fin objetiva consiste en asegurar el cumplimiento de obligaciones. Es 
decir, satisfacer una prestacion ante el eventual incumplimiento del deudor principal. 

Elio no excluye otras finalidades que pueden incluso coexistir con la garantia que el fiador otorga en favor 
del acreedor. 

Por su parte, el animo de liberalidad del fiador tiene la funcion de los motivos relevante, puesto que el movii 
del fiador se hallara en la relacion mantenida con el deudor. 


6. Forma 

Al desarrollar los caracteres, anticipamos que la fianza es un contrato formal, por cuanto la forma ha sido 
determinada por la ley como formalidad ad probationem. En efecto, el Codigo Civil y Comercial dispone que la 
fianza debera celebrase por escrito a los fines de acreditar su celebration (v. art. 969 del CCC). 
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7. Prueba 

El contrato de fianza podra ser acreditado por cualquier medio probatorio, aplicandose a tal fin las reglas 
generales sobre prueba previstas en el Codigo Civil y Comercial. 


8. Clases de fianza 

Historicamente, la doctrina clasifica a la fianza en a) convencional, legal y judicial; b) simple, solidaria y 
principal pagador. 


8.1 . Fianza convencional, legal y judicial 

a) Fianza convencional: es la que nace como consecuencia del acuerdo celebrado entre las partes, es 
decir, de su libre voluntad. Por el contrario, Lopez de ZavalIa entiende que no es convencional porque se 
concrete en un contrato de fianza, sino porque la necesidad de presentar fiador proviene de un contrato 
celebrado entre el acreedor y el deudor. En efecto: el deudor, por contrato con el acreedor, puede obligarse a 
proveer fiador, es decir, a presentar un fiador. Ese contrato previo, en el que el deudor es parte, no es un 
contrato de fianza; es un contrato innominado. No compartimos el criterio expuesto por Lopez de 
ZavalIa, porque si bien la fianza se realiza a pedido del deudor que la necesita para celebrar un contrato, lo 
cierto es que siempre sera constituida por el contrato celebrado entre el acreedor y el fiador. 

b) Fianza legal: es la prescrita por la ley. En esos casos, la propia ley dispone que el deudor presente 
fiador. Los casos de fianza legal se encuentran diseminados en las distintas leyes. Un buen ejemplo de ello lo 
proporciona el art. 21 39 del CCC sobre la fianza que debe prestar el usufructuario. 

c) Fianza judicial: son las ordenadas por un juez en virtud de una norma que lo faculta a establecerla. La 
obligacion de prestarla recien surge cuando el juez la requiera dentro de un proceso judicial. Se puede 
encontrar este tipo de fianza en los codigos de procedimiento, a fin de garantizar los posibles perjuicios que la 
medida ordenada en el proceso pueda ocasionar a una de las partes litigantes. 


8.2. Fianza simple, solidaria y fianza como principal pagador 

a) Fianza simple: constituye el principio general, pues cuando alguien se obliga como fiador, sin otra 
aclaracion, la fianza es simple. Es decir, si las partes no senalan el tipo de fianza que han celebrado, se 
entiende que se ha instituido una fianza simple. En esta clase, el fiador goza de los llamados beneficios de 
excusion y de division, que son sus notas distintivas y la diferencia de la fianza solidaria y el fiador principal 
pagador. 
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Beneficio de excusion 

El art. 1583 del CCC estable que: "el acreedor solo puede dirigirse contra el fiador una vez que haya 
excutido los bienes del deudor. Si los bienes excutidos solo alcanzan para un pago parcial, el acreedor solo 
puede demandar al fiador por el saldo". 

En virtud de este beneficio, el acreedor debe ejecutar todos los bienes del deudor principal, para luego 
poder requerir — en caso de no obtener la cancelacion total de su credito — el cumplimiento del fiador. Es una 
clara consecuencia de la subsidiariedad de la fianza. Como sefiala el profesor Juan 
Pablo RodrIguez, "constituye una excepcion dilatoria de naturaleza sustancial, por lo que requiere la 
invocacion del fiador". 

El presente beneficio, al no ser un instituto de orden publico, sera disponible por la partes. En efecto, el 
Codigo enumera una serie de supuesto en los cuales su aplicacion resulta improcedente por voluntad de las 
partes, a saber: a) cuando el fiador ha renunciado expresamente a este (v. art. 1584 inc. d del CCC); b) 
cuando la fianza fuese solidaria (v. art. 1590 del CCC); c) cuando el fiador se obligo como principal pagador 
(v. art. 1591 del CCC). 

Asimismo, existen otros supuestos en los cuales el fiador no podra invocar este beneficio (v. art. 1584 del 
CCC), verbigracia: a) cuando el deudor principal se ha presentado en concurso preventivo o ha sido declarada 
su quiebra; b) cuando el deudor principal no puede ser demandado judicialmente en el territorio nacional o 
carece de bienes en la Republica; c) cuando la fianza es judicial. 

Ahora bien, como excepcion dilatoria, el beneficio de excusion debera incoarse al contestar la demanda. 
No obstante, podra plantearse posteriormente si el deudor adquiriese bienes durante el proceso judicial o 
luego de contestar la demanda. Por ultimo, opuesta esta defensa, el acreedor debera excutir los bienes del 
deudor y solo ejecutar el saldo impago contra el fiador, si es que existiese. 


Beneficio de division 

En los casos de cofiadores, el art. 1589 del CCC establece que cada uno de ellos respondera por la cuota 
a la que se han obligado, no pudiendo el acreedor exigirles mas de lo que corresponda. Si nada se ha 
estipulado con relacion a la cuota que se deba, todos responderan por partes iguales. Tal como acontece con 
el beneficio de excusion, no funciona de pleno derecho sino a requerimiento del fiador interesado, que sera 
aquel a quien el acreedor le quiera cobrar un monto mayor al que se encuentra obligado a cancelar. 

El presente beneficio, al no ser un instituto de orden publico, sera disponible por la partes, y en 
consecuencia, la norma faculta al fiador a su renuncia. 

En el marco resenado, corresponde senalar, en cuanto a la insolvencia en que pudiera recaer alguno de los 
cofiadores, que el Codigo Civil (ley 340) asimila la situacion de los cofiadores a la de los deudores de 
obligaciones simplemente mancomunadas y divisibles (v. art. 2024 in fine);e n cambio, el Codigo Civil y 
Comercial (ley 26.994), al tratar el beneficio de division establecido en el art. 1589 del CCC, dispone 
especialmente que la porcion correspondiente al insolvente sera soportada por los restantes fiadores (art. 
1595 CCC), apartandose asi del regimen general contenido en los arts. 825, 826 y 808 del CCC — en ese 
orden — , donde los codeudores no responden por la insolvencia de los restantes. 
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En suma, de lo expuesto se desprende con meridiana claridad que los efectos en ambos regimenes serian 
disimiles. 

b) Fianza solidaria: la regia general es que la fianza es simple, puesto que la solidaridad no se presume. De 
acuerdo con el art. 1590 del CCC, la fianza podra ser solidaria cuando asi se convenga expresamente o 
cuando el fiador renuncia al beneficio de excusion. 

Solidaridad de fuente convencionaf. la estipulacion contractual debe ser clara, puesto que en caso de duda 
se considerara que las partes han celebrado una fianza simple. 

Renuncia al beneficio de excusion : este es un modo indirecto de solidaridad, conforme al articulo citado 
precedentemente. 

La fianza solidaria no engendra una obligacion solidaria del fiador para con el deudor. Sin hacer mayores 
aclaraciones, debemos mencionar que la fianza es una obligacion accesoria y subsidiaria, establecida como 
garantia de la obligacion principal; y, por el contrario, la obligacion solidaria es directa y principal respecto de 
todos los obligados. Por su parte, las obligaciones solidarias tienen su origen en una causa unica, 
circunstancia que no acontece en la fianza solidaria, en cuanto las obligaciones, tanto del deudor principal 
como del fiador, nacen de fuentes disimiles. 

c) Fianza como principal pagador. quien se obliga como principal pagador, aunque sea con la 
denominacion de fiador, es considerado deudor solidario y su obligacion se rige por las disposiciones 
aplicables a las obligaciones solidarias. 

Para que exista esta figura, debera pactarse expresamente; siendo la clausula de interpretacion restrictiva, 
dado que en caso de duda se entendera que no ha contratado con estos alcances. 

En esta clase de fianza, se pierda la subsidiariedad pero se mantiene la accesoriedad, que constituye la 
caracteristica distintiva de cualquier tipo de fianza. 


9. Efectos entre el fiador y el acreedor 


9.1. La obligacion del fiador 

El fiador contrae una obligacion accesoria y subsidiaria de la obligacion principal asumida por el deudor. 
Esta obligacion es de garantia, pues si se verifica el incumplimiento del deudor principal, el fiador debera 
responder lo debido por aquel. 

La caracteristica de subsidiariedad de la obligacion asumida por el fiador implica que su exigibilidad 
requiere como condicion el incumplimiento de la obligacion originaria; exclusivamente en ese caso, el 
acreedor tendra contra el fiador todas las acciones procesales pertinentes para exigir el cumplimiento de las 
obligaciones afianzadas. Por su parte, frente a este reclamo, el fiador — una vez constituido en mora — podra 
oponer las defensas y excepciones propias y las que correspondan al deudor principal, ademas de los 
beneficios de excusion y division que la norma proporciona al fiador simple (v. arts. 1583, 1587 y 1589 del 
CCC). 
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Cuando la norma refiere a las excepciones propias del fiador (v. art. 1587 del CCC), consideramos que son 
las que le corresponden a tftulo personal contra el acreedor o las que surgen de la fianza, por ejemplo la 
incapacidad del fiador o la nulidad del contrato de fianza por encontrarse viciado (RodrIguez). 


9.2. Beneficios de excusion y de division 

Cabe remitirse a lo ya expuesto en el punto 8.2 del presente capitulo. 


1 0. Efectos entre fiador y deudor 

La relacion juridica entre el fiador y el deudor nace como consecuencia del cumplimiento de la obligacion 
principal por parte del fiador. Cuando el fiador paga o cumple con su prestacion podra subrogarse en los 
derechos del acreedor y exigir del deudor principal el reintegro de lo que ha abonado o entregado, mas sus 
intereses (v. art. 1592 del CCC). 

No obstante, la ley otorga al fiador — previo a la cancelacion de su obligacion — determinados derechos 
frente al deudor. A continuacion examinaremos cada uno de los escenarios descriptos. 


10.1. Derechos previos al pago 

Con antelacion al pago de la deuda principal, el art. 1594 del CCC dispone que el fiador podra solicitar el 
embargo de los bienes del deudor u otra garantfa si: a) le es demandado judicialmente el pago; b) vencida la 
obligacion, el deudor no la cumple; c) el deudor se ha obligado a liberarlo en un tiempo determinado y no lo 
hace; d) han transcurrido cinco anos desde el otorgamiento de la fianza, excepto que la obligacion afianzada 
tenga un plazo mas extenso; e) el deudor asume riesgos distintos a los propios del giro de sus negocios, 
disipa sus bienes o los da en seguridad de otras operaciones; f) el deudor pretende ausentarse del pais sin 
dejar bienes suficientes para el pago de la deuda afianzada. 

Claro esta que el fiador podra ejercer este derecho, unicamente si no ha dado cumplimiento de la 
obligacion afianzada, puesto que de lo contrario se subrogaria en los derechos del acreedor para perseguir el 
cobro. Examinemos, brevemente, cada uno de los supuestos senalados. 

a) Si es judicialmente demandado al pago: verificada esa situation, sin necesidad de haber sido 
condenado, el fiador simple podra hacer valer el beneficio de excusion o, en su defecto, embarga los bienes 
del deudor a fin de garantizarse el resarcimiento en caso de que abonase la deuda. 

b) Si vencida la obligacion el deudor no la cumple: por la misma finalidad que se acaba de indicar, el fiador 
podra tratar de asegurarse el resarcimiento para el hipotetico caso de que deba abonar el importe de la 
obligacion afianzada. 

c) Si el deudor se ha obligado a liberarlo en un tiempo determinado y no lo hace: encuentra su fundamento 
en el incumplimiento del deudor de la obligacion a exonerarlo de responder vencido el termino acordado a tal 
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fin. A nuestro criterio, esta obligacion tendra virtualidad si obtuviese el consentimiento del acreedor, ya que ei 
deudor debera constituir otra garantia en favor de aquel. 

d) Si han transcurrido cinco anos desde el otorgamiento de la fianza, excepto que la obligacion afianzada 
tenga un plazo mas extenso: quedan comprendidas tanto obligaciones de duracion o de ejecucion continuada 
como de ejecucion diferida. Para que el fiador pueda ejercer este derecho es necesario que la obligacion no 
tenga un plazo fijo de duracion para su cumplimiento y que la naturaleza de la obligacion principal no este 
sujeta a extinguirse en tiempo determinado. 

e) Si el deudor asume riesgos distintos a los propios del giro de sus negocios, disipa sus bienes o los da en 
seguridad de otras operaciones: tiende a proteger al fiador de la posible insolvencia del deudor y protegerlo 
contra operaciones que atenten con la integridad del patrimonio de este. 

f) Si el deudor pretende ausentarse del pais sin dejar bienes suficientes para ei pago de la deuda 
afianzada: la norma lo faculta a ejercer este derecho en razon de la dificultad que deberla afrontar para llevar 
adelante la accion contra el deudor tendiente a recuperar lo abonado y debido por aquel. 


10.2. Derechos posteriores al pago efectuado por el fiador 

El fiador que paga la deuda principal que el deudor originario no satisfizo, tendra accion de repeticion 
contra aquel a fin de obtener lo abonado, mas sus interes y, asimismo, reclamar los dafios ocasionados como 
consecuencia del contrato de fianza celebrado (v. art. 1592 del CCC). 

El fundamento de esta accion es el pago con subrogacion (v. arts. 914 y 915, inc. a del CCC), lo que 
justifica que no sea necesaria la cesion del credito del acreedor hacia el fiador para poder repetir. Por el 
mismo efecto subrogatorio, pasan al fiador reclamante todos los derechos y acciones del acreedor, como los 
accesorios del credito (v. art. 918 del CCC). En razon de ello, el fiador puede reclamar el reembolso de lo 
pagado mas sus intereses y la indemnizacion de otros danos que hubiera sufrido (v. art. 1592 del CCC). 
Sobre este ultimo punto, la regulacion se aparta de la normativa del pago por subrogacion y por una razon de 
equidad le acuerda esta accion para que pueda perseguir el resarcimiento de todo perjuicio patrimonial 
sobrevenido con motivo de la fianza. 

La ley brinda determinadas soluciones para algunas hipotesis especfficas que pueden presentarse en 
relacion con la cuestion que estamos analizando. Entre ellas: a) el deudor puede oponer al fiador que paga sin 
su consentimiento todas las defensas que tenia contra el acreedor; y b) si el deudor ha pagado al acreedor 
antes de tener conocimiento del pago hecho por el fiador, este solo puede repetir contra el acreedor. 


1 1 . Efectos entre los cofiadores 

El Codigo Civil y Comercial dispone, como regia general, que todos los cofiadores son coobligados 
mancomunados, de modo que cada uno de ellos afianza una parte de la deuda. En razon ello, el cofiador que 
cumple la obligacion accesoria en exceso de la parte que le corresponde, queda subrogado en los derechos 
del acreedor contra los otros cofiadores (v. art. 1595 del CCC). En el caso especial de que uno de ellos 
resultare insolvente, cada uno de los cofiadores esta obligado no solo a pagar su cuota parte sino tambien la 
proporcional a la porcion insatisfecha por el insolvente (perdida); de ese modo, el acreedor — o, por 
subrogacion, el coobligado que hubiere pagado en exceso — tendra derecho al cobro con esos mismos 
alcances. 
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Lo expresado equivaldria a decir que existe solidaria entre los cofiadores exclusivamente respecto de la 
porcion correspondiente al coobligado insolvente que la ley denomina "perdida". 


12. Extincion 

La fianza se extingue, conforme el art. 1596 del CCC, por diversas causas, a saber: 

a) Si por hecho del acreedor no puede hacerse efectiva la subrogacion del fiador en las garantfas reales o 
privilegios que accedfan al credito al tiempo de la constitucion de la fianza: la fianza se extinguira cuando la 
subrogacion en los derechos del acreedor se hubiere hecho imposible por una conducta culpable de este. 
Para que la imposibilidad produzca la extincion de la fianza se requerira que cause un perjuicio al fiador de 
magnitud. 

Este artfculo contempla el caso en que el acreedor perdiese, por negligencia o mala fe, las garantfas o 
privilegios con los que contaba al momento de celebrarse el contrato. La fianza se extinguira en la misma 
proporcion que la garantfa cuya subrogacion se hace imposible. 

b) SI se prorroga el plazo para el cumplimlento de la obligacion garantizada, sin consentimiento del fiador. 
la prorroga del plazo estipulado en el contrato, sin el asentimiento del fiador importa una alteracion de la 
obligacion afianzada, que es susceptible de ocasionar perjuicios al fiador, como por ejemplo el riesgo que el 
deudor cayera en insolvencia. 

c) Si transcurren cinco anos desde el otorgamiento de la fianza general en garantfa de obligaclones futuras 
y estas no han nacldo: la finalidad que el apartado observa es limitar la responsabilidad del fiador y concluir la 
cautividad que la incertidumbre engendra y prolonga en el tiempo. 

d) SI el acreedor no inlcia accion judicial contra el deudor dentro de los sesenta dfas de requerldo por el 
fiador o deja perimir la instancla: procura una actuacion diligente del acreedor y evitar su inaccion, a fin de 
excutir los bienes del deudor principal y, asf, impedir su insolvencia. Borda explica que debe haber una 
negligencia evidente y no una mera demora razonable por parte del acreedor. 


Otro modo extintivo de la fianza 

La novacion de la obligacion principal, extingue las obligaciones accesorias que de ella dependan, como 
ser las garantfas personates (contrato de fianza). El dispositivo constituye una derivacion logica de las 
consecuencias jurfdicas que en general la ley le asigna a la novacion. 

Claro resulta, que el codificador no ha querido que la fianza pase a la nueva obligacion, sin que el fiador 
preste su asentimiento y que ese efecto no dependa de la voluntad del acreedor. Por ello, despoja de todo 
valor la reserva que hiciere el acreedor de conservar sus derechos frente al fiador (Rodriguez). 

En este contexto el art. 1597 del CCC, presenta una excepcion a la regia de la novacion, por cuanto 
dispone que, aun cuando el acreedor haga reserva de conservar sus derechos contra el fiador, la fianza se 
tendra por extinguida. Cabe mencionar que la novacion, como de extincion de las obligaciones, faculta al 
acreedor a impedir la conclusion de las garantfas personates o reales del antiguo credito mediante reserva 
expresa de su parte (v. art. 940 del CCC). 
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Resta por senalar que, la fianza no se extingue por la novacion producida por el acuerdo preventivo 
homologado del deudor, aun cuando no se haya hecho reserva de las acciones o derechos contra el fiador. 

CAPiTULO XXXVIII - CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA. CON LA COLABORACION DE MARIA LUZ PAPAVERO 


1 . CONCEPTO Y ANTECEDENTES. T EORIAS 

Conforme la actual redaccion del art. 1599 del CCC, el contrato oneroso de renta vitalicia es aquel por el 
cual una persona (denominada constituyente o dador) se obliga a entregar un capital o prestacion mensurable 
en dinero a favor de otra (denominada deudor) que, en contraprestacion, se obliga a pagar una renta periodica 
a favor de una o varias personas (llamados beneficiarios), durante la vida de una o mas personas humanas 
(cabezas de renta) ya existentes y designadas en el contrato. 

Esta figura contractual, regulada por el anterior Codigo Civil en los arts. 2070 a 2088, presentaba, como 
principal caracteristica, la de ser un contrato real (puesto que presuponia la tradicionde la cosa que constitufa 
el capital para su perfeccionamiento). En la actualidad, atento la eliminacibn de dicha categoria, el contrato de 
renta vitalicia se concluye a partir del mero consentimiento de las partes. 

Puede decirse que, historicamente, el contrato oneroso de renta vitalicia se vinculaba, en algunos sistemas 
jurfdicos, con el contrato de mutuo. En funcion de ello, se habian esbozado diversas teorias en orden a 
establecer cual era la funcion economica que pretendia llenarse a traves de este contrato. 

Asf, por ejemplo, segun Pothier, "las constituciones de renta, sea perpetua, sea vitalicia, que se hacen por 
una suma de dinero, son especies del contrato de venta; por ello estos contratos deben ser colocados 
enseguida del contrato de venta". De esta forma, dicha linea interpretativa previa a la sancion del Codigo 
Civil frances, consideraba al contrato de renta vitalicia como una modalidad de la compraventa. 

Por otro lado, otra vertiente, afincada en las normas del Codigo Civil frances y a la desaparicion de la 
desconfianza en la figura del mutuo oneroso, alejaba la constitucion de la renta del contrato de compraventa y 
la aproximaba a la del mutuo. De este modo, por la entrega del capital, el deudor se compromete a pagar una 
renta (que podia ser visto como el interes de ese capital) a favor del propio dador o de un tercero a quien 
pretendiese beneficiarse. Partiendo de una concepcion similar a la indicada, Freitas diseno en su Esbogo la 
figura del mutuo, que podfa ser "directo, ocasional o un contrato oneroso de renta vitalicia". 

En nuestro Codigo Civil, por ultimo, Velez Sarsfield, al regular este contrato, tomb algo del Codigo 
Civil frances y algo del sistema de Freitas, pero sin subsumir al contrato oneroso de renta dentro del contrato 
de mutuo. Segun Lopez de ZavalIa, la regulacion que el Codigo Civil hacia del contrato permitia considerarlo 
como un contrato con caracteristicas de mutuo y, tambien, con aspectos similares a la compraventa. 

Asf, segun este autor, desde la perspectiva economica, hay "compra" de un capital. No se compra una 
renta, sino que con esta se compra el capital: a) cuando el capital es una cosa que no es dinero, se advierte 
mas facilmente como compra de una cosa en cuotas, quedando subordinado el numero de cuotas a un alea 
especial (la vida del cabeza de renta); y b) cuando el capital consiste en dinero, ese dinero toma el lugar de la 
cosa. 

Mas alia de las disquisiciones a las que dio lugar la anterior regulacion en orden a establecer la naturaleza 
jurfdica de este contrato y, a traves de ello, su funcion economica, puede decirse, en palabras de Lorenzetti, 
que esta figura se ha caracterizado por la intencion de las partes de prevenir un riesgo futuro para sf mismos o 
para terceros y por el pacto de una renta para el caso de que ellos no puedan obtenerla; esta finalidad, cabe 
senalar, ha perdido relevancia en la actualidad como consecuencia del surgimiento de nuevas formas de 
prevencion de riesgos profesionales, institucionalizadas y mas adecuadas (como el contrato de seguro y las 
diversas formas de la seguridad social). 
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2. Distincion con otras figuras 

El contrato oneroso de renta vitalicia puede asimilado y, a su vez, distinguido de otras figuras; a saber: a) 
de la pension de alimentos, por cuanto, mientras el contrato nace de la voluntad de las partes, la pension 
surge por una disposicion de la ley (conf. art. 537 y siguientes); b) del seguro de vida, dado que, mientras el 
capital se entrega a cambio una renta que se debera durante el transcurso de la vida de determinada persona, 
esta especie de seguro presupone el pago de una prima (durante un plazo o de por vida) a cambio de que el 
asegurador, a la muerte de quien pagaba la prima, abone cierto capital a los beneficiarios designados en el 
contrato; c) de la donacion con cargo, puesto que el cargo es una obligacion accesoria de un contrato gratuito, 
mientras que la renta vitalicia regulada es onerosa. 


3. Caracteres 

Delineado el concepto de esta figura en los terminos expresados en los puntos anteriores, cabe senalar sus 
caracteres. Se trata de un contrato: a) bilateral, puesto que ambas partes resultan recfprocamente obligadas 
la una hacia la otra; b) oneroso, dado que la ventaja que se procura una de las partes (o que se establece a 
favor de un tercero) es concedida por la prestacion (entrega del capital) que ha hecho el constituyente; c) 
consensual, en virtud de la eliminacion de la categoria de contratos reales y de que, por tanto, no es necesaria 
ninguna entrega para su perfeccionamiento; d) formal, puesto que, segun lo normado por el art. 1601 (como 
veremos), el contrato debera instrumentarse por medio de escritura publica; e) aleatorio, dado que las 
ventajas o perdidas estan sujetas al hecho incierto de la duracion de la vida de una o mas personas 
designadas especialmente en el contrato (cabeza de renta); f) de tracto sucesivo, en la medida en que el pago 
de la renta debera producirse periodicamente, sin que se agote en una unica prestacion. 


4. Normas aplicables 


4.1. Presupuestos y elementos 

Constituyen los sujetos de este contrato: a) el constituyente, esto es, la persona obligada a entregar a la 
otra un capital o una prestacion mensurable en dinero; b) el deudorde la renta, es decir, el receptor del capital 
o de la prestacion aludida y que, como contraprestacion, se constrihe voluntariamente a pagar una renta 
periodica y vitalicia a favor de un determinado beneficiario; c) eibeneficiario, quien sera el acreedor de la renta 
y, por ultimo, d) el cabeza de renta, esto es aquella persona humana cuya vida sera tomada en cuenta para 
establecer la duracion del contrato. 

Cabe aclarar que podran ser beneficiarios: a) el constituyente o un tercero; b) un unico sujeto o una 
pluralidad; y c) una persona humana o juridica existente al momento de la celebracion del contrato. 
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De este conjunto de sujetos enumerados, solamente seran partes del contrato el constituyente y el deudor 
de la renta. El tercero beneficiario, sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 1605 (y de la remision al regimen de 
la estipulacion a favor de tercero; conf. arts. 1027 y 1028), no es parte del contrato oneroso de renta vitalicia. 

En este punto, cabe agregar que, en tanto el beneficiario puede ser una persona distinta del constituyente, 
es decir, como vimos, un tercero a las partes contratantes, regiran, respecto de las relaciones habidas entre el 
constituyente y dicho tercero, las normas aplicables en materia de donacion, salvo que la prestacion se 
hubiere convenido en razon de otro negocio oneroso (conf. art. 1600 del CCC). De acuerdo con ello y 
puntualmente, tal liberalidad, en la medida en que lo sea, estara sujeta tanto a la accion de colacion como a la 
de reduccion, conforme a los arts. 2385, 2417, 2453 y concordantes. 

En cuanto al objeto, este estara constituido por la entrega del capital (o una prestacion mensurable en 
dinero) a cambio del pago de la renta a favor del beneficiario. 

Nuevamente, cabe destacar que la modificacion introducida por el Codigo Civil y Comercial respecto de la 
regulacion anterior en lo concerniente a la prestacion debida por el constituyente permite que este opte por 
entregar una suma de dinero o un bien mensurable en dinero. 

Sobre este punto, se advierte un cambio relevante estipulado por el actual Codigo Civil y Comercial: la 
prestacion del constituyente, cuyo objeto solamente podfa consistir, de acuerdo con la regulacion anterior, en 
la entrega de una suma de dinero o de una cosa susceptible de valor pecuniario, podra estar, conforme a la 
nueva regulacion, compuesta tanto por cosas como por bienes inmateriales como por ejemplo, acciones, 
cuotas sociales, derechos hereditarios, cosas presentes o futuras, fondos de comercio, entre otros. 

Respecto de la causa de este contrato, podemos decir que, en su aspecto abstracto y objetivo (esto es, 
mas alia del motivo determinante que ha llevado a las partes a contratar en el caso puntual), aquella estara 
dada por la obligacion de transferir un capital determinado (u otra prestacion mensurable en dinero), por un 
lado, y la de pagar una suma de dinero en forma periodica (cuya duracion dependera de la vida de una o mas 
personas designadas en el contrato), denominada renta. 

En cuanto a la forma, cobra relevancia lo dispuesto por el art. 1601, en cuanto estipula que: "El contrato 
oneroso de renta vitalicia debe celebrarse en escritura publica". Esta norma sigue el mismo criterio que el 
anterior 2071 del Codigo Civil. 

En forma coincidente con la mayorfa de la doctrina (Borda, Lorenzetti, Ghersi; en contra, Salvat), 
considerabamos que esta era una formalidad relativa (Gastaldi - Centanaro) por lo que resultaba aplicable el 
regimen de conversion del acto jurfdico (art. 1185 del CC). De modo que, en suma, la ausencia de escritura 
publica redunda en la aplicacion, en la actualidad, del art. 969, 2- parte, del CCC. 

Por su parte, constituyen elementos caracterfsticos y propios del contrato oneroso de renta vitalicia, los 
siguientes: a) un capital o prestacion susceptible de valor pecuniario; b) una renta; c) el alea. 

Respecto del primer elemento, como ya hemos sehalado, podra consistir en dinero, cosas o bienes 
inmateriales — siempre que se les pueda asignar un valor en dinero — y, como resultado de su nueva 
naturaleza consensual, esta prestacion podra tener como objeto cosas inexistentes o futuras al momento de la 
celebracion del contrato. 

Por su parte, en cuanto a la renta, este constituye otro de los elementos esenciales particulares del 
contrato oneroso de renta vitalicia: es la suma periodica que el deudor debera abonar al beneficiario. 

Al respecto, debe puntualizarse que, segun establece el art. 1602, dicha renta debe: a) pagarse en dinero 
(si se preve que esta prestacion debera cumplirse con otros bienes, debe pagarse por su equivalente en 
dinero al momento de cada pago); b) la periodicidad del pago de la renta asi como el valor de cada cuota 
debera surgir del contrato y, en su defecto, se considerara que cada cuota sera de igual valor; y c) como 
principio, la renta se devengara por perfodo vencido (salvo pacto en contrario de las partes); en su caso, se 
debera la parte proporcional por el tiempo transcurrido desde el ultimo vencimiento hasta el fallecimiento del 
cabeza de renta. 
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En primer lugar, respecto de la adquisicion de la renta, consideramos, junto con Lorenzetti, que cuando la 
renta se paga por perlodo vencido, es adquirida dia por dia, y si el cabeza de renta fallece y es discutido si 
ese dia debe computarse, la respuesta es que no debe contarse, ya que los plazos de dfas se cuentan por dfa 
entero. Si la renta se paga por anticipado y se ha fijado un dia determinado para el comienzo, es de senalar 
que el cabeza de renta debe vivir al comenzar dicho dia para que surja el derecho a la percepcion. 

Por otro lado, segun nuestro derecho positivo, la renta solo podra consistir en dinero o, si consiste en otros 
bienes, debera pagarse su equivalente en dinero (conf. art. 1602), siendo aplicable a ella lo normado por el 
Codigo Civil y Comercial en materia del cumplimiento de las obligaciones de dar dinero (conf. art. 765). 

Ademas, sobre este ultimo punto cabe destacar que, segun nuestro entender, el monto de la renta podrfa 
ser fijado, incluso, por un tercero, en el supuesto que las partes as! lo hubieran convenido dentro del marco de 
la libertad contractual. 

Respecto de este elemento cobra relevancia, asimismo, lo dispuesto en el art. 1603 del CCC; esto es, el 
caso en que el contrato hubiese previsto la pluralidad de beneficiarios. 

Es que, si bien el caso mas comun en el contrato oneroso de renta vitalicia, es que la renta se constituya a 
favor de quien entrega el capital, tambien podrfa haberse estipulado (como ya anticipamos) a favor de una o 
varias personas distintas del dador. 

Como hemos dicho, existe la posibilidad de que el acreedor de la renta sea una persona ffsica o 
jurfdica distinta del constituyente y sehalamos que, en ese caso, nos encontrarfamos en presencia de un 
contrato al cual habrfan de aplicarse, en lo concerniente a las relaciones entre el constituyente y el tercero 
beneficiario, las normas del contrato de donacion (salvo que la prestacion se hubiese convenido en razon de 
otro negocio oneroso; conf. art. 1600 in fine). 

Ahora bien, el Codigo Civil y Comercial expresamente autoriza en su art. 1603 que la renta puede 
contratarse en beneficio de una o mas personas y en forma sucesiva o simultanea. 

Si se tratase del primer caso, el segundo beneficiario deberfa recibir la renta una vez fallecido el primero 
(siempre y cuando, claro esta, el contrato no se hubiese extinguido de algun modo). Si fuese el segundo, la 
renta se dividira en partes iguales (salvo pacto expreso en el contrato) entre los distintos beneficiarios 
simultaneos. Por su lado, el derecho de acrecer de los beneficiarios (posibilidad de recibir cada uno de ellos la 
parte proporcional de la renta de un beneficiario fallecido) debera estar expresamente contemplado en el 
contrato; caso contrario, se entiende que no cuenta con derecho a acrecer y la renta cesara respecto de la 
porcion del beneficiario fallecido. 

Cabe senalar, por ultimo, que, segun el ultimo parrafo del art. 1603, el derecho a la renta es absolutamente 
transmisible por acto entre vivos y por causa de muerte; en otras palabras, salvo pacto en contrario, el 
beneficiario (fuese el constituyente o un tercero) puede disponer libremente de su derecho a percibir la renta. 

En relacion con el alea, entendemos que se trata de un elemento esencial propio del contrato bajo examen 
y que su inexistencia produce su nulidad o, en cuyo caso, su atipicidad, pues su ausencia determinarfa que 
estemos dentro de otro tipo contractual. 

En efecto, como ya hemos expresado, el alea de este contrato es la duracion de la vida del o de los 
cabezas de renta; de modo que, si la persona del cabeza de renta no existiese al momenta de la celebracion 
del contrato, no podria hablarse de un acuerdo valido, por adolece de un elemento esencial. 

A ello apunta la exigencia contenida en el final del art. 1599: el cabeza de renta debera ser una 
persona existente (con lo cual, conforme la definicion del art. 19 del CCC, podria ser una persona por nacer, 
pero, en ese caso, el contrato quedarfa sujeto a la condicion resolutoria del nacimiento con vida) y, 
ademas, designa en el contrato (con lo que resultana invalido un contrato de este tipo que no trajese la 
determinacion del cabeza de renta). 
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Sobre esta cuestion, cobra particular relevancia el supuesto contemplado en el art. 1608 y que trata el 
caso, que mas adelante veremos, de extincion (por resolucion) del contrato como consecuencia del 
fallecimiento, bajo ciertas condiciones, del cabeza de renta. 


5. Efectos 

En los arts. 1604 y 1605, el nuevo CCC establece las acciones de las que disponen tanto el constituyente 
de la renta como el tercero beneficiario. 

En primer lugar, se determina la posibilidad, tanto para el dador del capital como para sus herederos, de 
demandar la resolucion del contrato y, por ende, restitucion del capital, por incumplimiento del deudor de la 
renta. Elio, que no es mas que una prevision especifica relacionada con la facultad, implicita en todo contrato 
bilateral, que tienen una de las partes para extinguir unilateralmente el contrato por incumplimiento de la otra 
(arts. 1 077 y 1078). 

Cabe senalar que, como consecuencia de ello y atento la naturaleza consensual del contrato, tambien 
contaria con este derecho el propio deudor de la renta, en la medida en que el constituyente no cumpliese con 
las obligaciones a su cargo (fundamentalmente, entrega del capital). 

Ademas, si bien ya nos hemos referido a este tema, es preciso agregar que, en virtud de lo normado por la 
ultima parte del art. 1604, si la renta se estipulase en beneficio de un tercero, se aplicara, en todo lo no 
especificamente modificado en este Capftulo, el regimen disenado por los arts. 1027 y 1028 del CCC: 
Conforme con ello, brevemente: a) el beneficio concedido al tercero podra ser revocado libremente mientras 
no se reciba la aceptacion del tercero; asimismo, el tercero podria rechazar el beneficio; b) el tercero que 
hubiese aceptado obtiene directamente los derechos y las facultades resultantes de la estipulacion (renta) a 
su favor; c) las facultades obtenidas por el tercero no se transmiten a sus herederos (salvo estipulacion 
expresa en otro sentido en el contrato); d) el deudor de la renta podria oponer al tercero todas las defensas 
derivadas del contrato (oneroso de renta vitalicia) asi como las fundadas en otras relaciones con el; e) el 
constituyente o dador del capital podria exigir al deudor el cumplimiento de la prestacion respecto del tercero 
y, tambien, resolver el contrato en caso de incumplimiento (aquf, es similar a la solucion especifica 
contemplada en el art. 1604, 1 a parte). 

En segundo lugar, el art. 1605 establece que el tercero beneficiario se constituira en acreedor de la renta 
desde su aceptacion y, por tanto, tendra accion directa contra el deudor para obtener su pago. Esta norma es 
coincidente con lo dispuesto en los citados arts. 1027 y 1028, en tanto, en puridad, se trata de una aplicacion 
particular del caso allf regulado (estipulacion a favor de tercero). 

Como ya dijimos en el Capitulo correspondiente a los efectos de los contratos, si bien el tercero no es parte 
en el acto juridico base (contrato oneroso de renta vitalicia) y, por tanto, no esta obligado a satisfacer las 
prestaciones que asuma el dador del capital a favor del deudor de la renta, ello no quita que su adhesion 
perfeccionante lo transforme (al tercero beneficiario) en titular del credito; esto es, en sujeto de dicha 
obligacion. 

En efecto, lo caracteristico de este contrato (como de cualquier estipulacion a favor de tercero) es que el 
beneficiario es un tercero ajeno a la relacion contractual que ha dado nacimiento a la obligacion, pero que, sin 
embargo, adquiere un derecho de credito propio para exigir del promitente la prestacion. En este marco, 
adquiere explicacion la regia segun la cual dicho tercero tendra accion directa contra el deudor de la renta. 
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6. Extincion del contrato oneroso de renta vit alicia 

Los arts. 1606, 1607 y 1608 establecen los modos particulares de extincion de este contrato, a saber: a) 
por muerte del cabeza de renta; b) resolucion por falta de garantia; y c) resolucion por muerte por propia mano 
o por enfermedad coetanea al momento de la celebracion del contrato. 

Veremos cada uno de estos supuestos en particular. 

En primer lugar, conforme el art. 1606, la extincion natural de la renta se produce como consecuencia de la 
muerte de la persona cuya vida se tomo en consideracion para la duracion del contrato; ello, por cualquier 
causa que fuese. 

Entendemos que el contrato se extingue por la muerte del cabeza de renta, pero no as! ante la ausencia 
con presuncion de fallecimiento, supuesto en el cual se producira la suspension de los efectos del contrato 
hasta que se declare, en su caso, la muerte del cabeza de renta ausente. 

Agrega la norma que, en caso de ser varios los cabezas de renta, el contrato seguira vigente y la renta se 
debera en su totalidad hasta el fallecimiento del ultimo de ellos (salvo, claro esta, pacto en contrario). Serfa 
invalida toda clausula a traves de la cual se pretendiese sustituir al cabeza de renta fallecido por otra persona, 
pues constituiria una indeterminacion absoluta del plazo de pago de la renta (Lorenzetti). 

El ultimo parrafo del art. 1606 establece que quien tiene la carga de probar el deceso del cabeza de renta 
sera el deudor, principal interesado, ya que el hecho extintivo lo beneficia. 

En segundo lugar, el art. 1 607 preve dos supuestos de extincion (por resolucion) del contrato bajo examen 
que ya trafa la legislacion anterior (conf. art. 2087 del CC). 

En efecto, el contrato se extingue ante: a) la ausencia de las garantias prometidas por el deudor en relacion 
con el pago de la renta, fuesen ellas reales o personales; y b) la disminucion de las garantias ofrecidas (aun 
en el caso de que tal disminucion se hubiese producido por caso fortuito o fuerza mayor; es decir, sin culpa 
del deudor — solucion diversa de la contenida en la norma anteriormente vigente — ). 

Como hemos dicho, tratandose de un supuesto de resolucion, seran aplicables las reglas contenidas en los 
arts. 1077, 1078 y concordantes del CCC; sin perjuicio de ello y conforme lo normado por la ultima parte del 
art. 1607, la consecuencia de la resolucion sera la restitucion del capital a quien lo entrego (constituyente) o a 
sus herederos; esta solucion pone punto final a la discusion habida bajo el anterior art. 1087 y en el marco de 
la cual algunos autores sostenian que el deudor debia devolver el capital y, tambien, sus intereses y frutos. 

En tercer lugar, el art. 1068 modifica un supuesto tradicional de extincion del contrato por invalidez (conf. 
art. 2078 del CC). En la regulacion actual, se establece que: "Si la persona cuya vida se toma en 
consideracion para la duracion del contrato [cabeza de renta] no es el deudor, y dentro de los treinta dias de 
celebrado, fallece por propia mano o por una enfermedad que padecia al momento del contrato, este se 
resuelve de pleno derecho y deben restituirse las prestaciones". 

Se trata aquf, pues, de un supuesto de extincion por resolucion y no de nulidad (como bajo el regimen 
anterior). Se entiende que, en este caso, la resolucion opera como consecuencia de la afectacion del alea del 
contrato. 


CAPITULO XXXIX - JUEGO Y DE APUESTA. CON LA COLABORACION DE MARIA LUZ PAPAVERO 


1 . CONTRATOS ALEATORIOS. REMISION 
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El concepto de aleatoriedad contractual nos lo brinda el codificador en el art. 968 del CCC al expresar que los contratos 
seran aleatorios cuando las ventajas o las perdidas, para uno de ellos o para todos, dependan de un acontecimiento 
incierto; esta prevision resulta coincidente con lo normado en la legislacion anterior por el art. 2051 del CC. 


En consecuencia, esta definicion plantea que los contratos revestiran el caracter de aleatorios cuando las ventajas o las 
perdidas que razonablemente podrla acarrear un contrato no fuesen conocidas por una o todas las partes al momento de la 
celebracion del negocio, ya que su suerte esta sujeta al alea, que es generada por un suceso futuro e incierto. 

Cabe aclarar que, segun la opinion sostenida por gran parte de la doctrina y, ahora, por el propio art. 968, este fenomeno 
solo podria darse en los contratos onerosos, convirtiendo a esta clasificacion en una subespecie de aquellos. Sin embargo, 
como ya lo hemos dicho, no vemos porque tales clasificaciones no podrian resultar independientes y abarcar, por lo tanto, a 
la totalidad de los contratos. En efecto, esta clasificacion (aleatorios - conmutativos) podrla predicarse tanto de los onerosos 
como de los gratuitos, no siendo una mera subclasificacion de los primeros (como ejemplo, podemos pensar en una atlpica 
renta vitalicia gratuita, cuya duracion depende de la vida del beneficiario). 


2. Antecedentes del contrato de juego. 

Este contrato ya se encontraba regulado en el anterior CC a partir del art. 2052, dentro del marco de los contratos 
aleatorios. 

Destacamos que aquella regulacion solo le otorgaba accion de cumplimiento a aquellos juegos, denominados tutelados, 
que implicaran destreza ffsica (art. 2055 del CC). A partir de esta conceptualizacion el regimen anterior permitla el 
establecimiento de otras dos categorias: la de juegos no tutelados (o tolerados), esto es, aquellos que no provelan de 
accion para reclamar el cumplimiento de las obligaciones que pudieran surgir de ellos y, finalmente, la de juegos prohibidos, 
es decir, aquellos no permitidos por disposiciones nacionales o locales. 


En la actualidad, el Codigo Civil y Comercial reduce la regulacion anterior de dieciocho a cinco articulos, en armonia con 
las pautas fijadas por el Proyecto de 1998, el cual lo definla de la siguiente manera: hay contrato de juego si dos o mas 
partes compiten en una actividad de destreza fisica o intelectual, aunque sea solo parcialmente, obligandose a pagar a la 
que gane un bien mensurable en dinero. 


3. Juego y contrato de Juego. Concepto. 


Como primer punto, debemos distinguir ciertos conceptos que se hallan de tal modo relacionados, que son causantes de 
numerosas confusiones. 


Siguiendo a lo postulado por Cifuentes, el juego resulta ser "una actividad recreativa y competitiva de superacion de un 
riesgo creado artificialmente, que depende de la habilidad (fisica o intelectual) y del azar, y que se encuentra sujeto a reglas 
predeterminadas". Entonces, aqul vemos que el juego en si mismo no constituye un contrato — sino que es, mas bien, un 
hecho ludico — . 


No obstante, lo cierto es que esta "actividad recreativa", en cuanto incorpora una consecuencia jurldica que se traduce 
en una consecuencia de contenido patrimonial, se transforma, para nuestro derecho, en un contrato (Leiva Fernandez). 

Es por ello que el art. 1609 del CCC establece que "hay contrato de juego si dos o mas partes compiten en una actividad 
de destreza fisica o intelectual, aunque sea solo parcialmente, obligandose a pagar un bien mensurable en dinero a quien la 
gane”. Claramente, la consecuencia de naturaleza patrimonial esta expllcitamente consagrada en el texto legal, ayudando 
as! a evitar cualquier tipo de confusion con la accion de jugar propiamente dicha. 


Esta nueva redaccion es coincidente con la opinion que sostenlamos, mediante la cual podia descartarse el elemento 
"azar" dentro del juego. Teniendo en cuenta la definicion dada por el Diccionario de la Real Academia Espanola, a este se lo 
define como casualidad, caso fortuito; y toma entre las acepciones de la habilidad, al enredo dispuesto con ingenio, disimulo 
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y mafia. El ejemplo que proponemos es el caso del ajedrez: aqui el azar no es un elemento determinante del triunfo, siendo 
este ultimo merito de la habilidad y los movimientos llevados a cabo por cada jugador. 


Finalmente, para una mejor comprension, podemos extraer los caracteres generates de la actividad a la cual hemos 
llamado "juego": 


a) Los contratantes deben participar de la actividad que constituye el juego, debiendo tener una injerencia activa en su 
resultado, volcando en el su persona y habilidades, ya sean fisicas o intelectuales. Es decir, que las partes no pueden ser 
meros espectadores del hecho, sino deben formar parte activamente de el; 


b) Se constituye una obligacion entre ganador - perdedor de dicho juego, la cual debera ser satisfecha por medio de un 
bien mensurable en dinero a favor del ganador; 


c) La actividad es realizada para la superacion de un riesgo artificialmente creado. En el juego, el hombre no se limita a 
supeditar una obligacion a un riesgo determinado, sino que el mismo provoca y queda inmerso en ese riesgo que es el que 
le permite entrar en competicion; 


d) Dicha superacion puede depender de la habilidad o del azar, o bien, ambas. 


4. Caracteres 

En primer lugar, se trata de un contrato bilateral. Esto resulta de la obligacion de ambas partes de participar de modo 
activo en el juego, como ya hicimos referenda. Existen, en consecuencia, obligaciones recfprocas a cargo de cada una de 
las partes. 

Sin perjuicio de ello, creemos que es preciso sehalar que este contrato tambien puede ser considerado como plurilateral, 
ya que cabe la posibilidad de ser celebrado por mas de dos personas. Efectivamente, revestira tal caracter cuando en el 
mismo puedan participar — ab initio o luego de su formacion— varias (reiteramos, mas de dos), partes. 


En segundo lugar, el contrato de juego es oneroso. En efecto, la propia definicion incluye la ventaja que las partes tienen 
en miras a obtener: una suma dineraria. En consecuencia, podemos afirmar que el Codigo Civil y Comercial continua 
reglando el juego interesado: esto se traduce en que no puede tratarse en ningun caso de un contrato gratuito, 
correspondiendo encuadrar al llamado "juego desinteresado" como una mera convencion. 

En tercer lugar, el contrato queda concluido para producir sus efectos propios desde que las partes se obligan a jugar, es 
decir que es consensual. Por lo tanto, surge del contrato una obligacion de hacer. 

Desde nuestro punto de vista, se crea una obligacion de jugar en la medida en que, en muchos casos, sino en todos, no 
jugar produce un dafio y, por lo tanto, genera responsabilidad. Esto significa que la obligacion de jugar se puede regular por 
el art. 730 del CCC, a saber: a) cumplimiento efectivo; b) cumplimiento por tercero; y c) indemnizacion. 


Existen, asl, dos obligaciones en el contrato de juego: en primer termino, de jugar, para ambas partes, y, en segundo 
termino, de pagar al ganador. 


En cuarto lugar, es un contrato no formal. Asl, al igual que ocurrla en la anterior regulacion, no se requiere una forma 
especifica o solemne para su instrumentacion, pudiendo celebrarse incluso verbalmente. 


En quinto lugar, se trata de un contrato personal o intuitu personae. Esto constituira una nota determinante de este 
contrato si las partes han tenido en miras al momenta de contratar las caracteristicas personates del otro contratante. De 
este modo, si esta estuviera ausente, el acuerdo no se habrla llevado a cabo. 


5. Capacidad 
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En lo que respecta a este tema, el Codigo Civil y Comercial, siguiendo las pautas de su antecesor, no incluye una 
regulacion especifica, siendo aplicable la normativa general sobre la capacidad para contratar contenida en las 
disposiciones sobre capacidad en general. 


Por otro lado, encontramos algunas disposiciones relativas a este tema fuera de la normativa civil y comercial. 


En efecto, atento lo dispuesto por las leyes procesales, existe incompatibilidad por parte de los magistrados, funcionarios 
y empleados de la justicia nacional para celebrar contratos de juego y apuesta. Asi lo dispone expresamente el art. 9 e del 
Decreto-Ley 1285/58 (texto segun ley 21 .341, art. I s ), cuando establece que "a los jueces de la Nacion les esta prohibido 
practicar juegos de azar, concurrir habitualmente a lugares destinados a ellos o ejecutar actos que comprometan la dignidad 
del cargo". 


Tambien es regulado por la acordada 17/12/52, de la CSJN (Reglamento para la Justicia Nacional), cuando, al regular 
las obligaciones de magistrados, funcionarios y empleados, establece en su art. 8 s , inc. g), que tales personas no podran 
"practicar juegos por dinero ni frecuentar lugares destinados a ellos". 


6. Elementos esenciales: consentimiento, objeto y causa 

En relacion con el consentimiento, resultan de aplicacion las normas sobre este elemento esencial de los contratos. Por 
ende puede hablarse de un consentimiento prestado entre ausentes. Asi, seria factible el mutuo acuerdo prestado por las 
partes que se encuentran a distancia, para entregarse al juego. Seria dudoso, por su lado, el caso en que ambas 
participaran activamente pero separadas especialmente, por la dificultad de comprobacion de aquel extremo, que tornaria 
posible la suplantacion del contratante por otro jugador. Tal supuesto puede darse en el juego informatizado, donde cada 
participante puede hacerlo desde su propio dispositivo tecnologico personal (computadora, telefono celular, tablet), y a 
traves de ello, comunicarse con su contrincante. 

Con respecto al objeto, cabe senalar que el contenido de este contrato, como ya senalamos, se plasma en un hacer, 
precisamente, jugar. Asi, nace para las partes la obligacion de hacer consistente en entregarse al juego. Estas acuerdan 
intervenir en forma activa y personal en la materia ludica. En efecto, la participacion de cada jugador, es tipificante de este 
contrato. 

En cuanto a la causa, debemos recordar que este elemento esencial de los contratos nos conduce a la finalidad 
perseguida por las partes contratantes. Estas pueden jugar como mero pasatiempo, por divertimento o esparcimiento, o con 
el fin de ganar u otros. Pero siempre deberan hacerlo por dinero, para enmarcarse en el ambito contractual. 

Por su parte, respecto de la forma y la prueba, ya hemos visto, en primer lugar, que el contrato de juego no requiere de 
una forma en particular, pudiendo celebrarse aun verbalmente. Por lo tanto, en este contrato prima la regia general de la 
"libertad de formas", contenida en los arts. 1015 y 284. 


De este modo, cuando la ley o los contratantes no imponen una forma determinada, ella tendra una finalidad 
esencialmente probatoria, integrando el universo de los contratos que han sido denominados ad probationem. Al respecto, 
sostenemos que se debe tener en miras el art. 1020, primer parrafo, segun el cual "los contratos en los cuales la formalidad 
es requerida a los fines probatorios pueden ser probados por otros medios, inclusive por testigos, si hay imposibilidad de 
obtener la prueba de haber sido cumplida la formalidad o si existe principio de prueba instrumental o comienzo de su 
ejecucion". Al respecto, corresponde remitir a lo que hemos dicho en el capitulo respectivo. 


Aplicado al ambito del contrato examinado, podemos afirmar que constituyen algunos medios de prueba: a) testigos (con 
la aclaracion prevista en la ultima parte del art. 1019 del CCC); b) en concordancia con lo dispuesto en el art. 1020, 2 s 
parrafo, recurrir al denominado principio de prueba instrumental (cualquier instrumento que emane de la otra parte, de su 
causante o de parte interesada en el asunto, que haga veroslmil la existencia del contrato); y c) aplicar, asimismo, el 
principio de ejecucion del contrato. 


En suma, estamos en condiciones de afirmar que, al igual que en la legislacion derogada, existe plena amplitud 
probatoria. 
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7. Apuesta. Concepto 

El Codigo Civil y Comercial no nos brinda una nocion legal del contrato de apuesta como autonomo, a diferencia de su 
antecesor. De acuerdo al art. 2053 del CC, "la apuesta sucedera, cuando dos personas que son de una opinion contraria 
sobre cualquier materia, conviniesen que aquella cuya opinion resulte fundada, recibira de la otra una suma de dinero, o 
cualquier otro objeto determinado". 

La diferencia entre el juego y la apuesta estaba dada en que las partes del juego se involucran directamente, existiendo 
participacion activa por parte de ellas como ya explicamos. Mientras tanto, en la apuesta, no hay participacion determinants 
de los contratantes, dependiendo esta del puro azar, pudiendo recaer sobre un hecho pasado, presente o future. 

Pese a que en nuestra opinion ambos son contratos, y as! lo evidencia el titulo del capftulo 25, el nuevo regimen no 
establece que reglas especificas aplicar a la apuesta. 

Segun lo que surge del art. 1611, los juegos de puro azar — donde el hecho incierto depende exclusivamente del alea — , 
estan privados de accion para exigir su cumplimiento. Es decir, que en la practica, estos se equiparan con la apuesta, 
independientemente de que exista alguna prohibicion dentro del marco administrative. 


8. Juegos tutelados 

Segun lo que se concluye de la norma generica de los arts. 1609 y 1611, primera parte, se pueden demandar en sede 
judicial o arbitral las deudas de juego que provengan del ejercicio de la habilidad o fuerza fisica y las que sean como 
resultado de la destreza intelectual. 

Asimismo, cabe realizar la distincion que ya antes se realizaba entre: a) juegos que confieren accion para el exigir el 
cumplimiento de la prestacion prometida (art. 1609); b) juegos que no confieren accion, pero que no estan prohibidos 
(juegos de puro azar), por lo que constituyen una obligacion natural y respecto de los cuales lo pagado resulta irrepetible — 
salvo excepciones — (art. 1611); y c) juegos prohibidos, esto es, aquellos no autorizados por la normativa nacional o local 
aplicable (art. 161 1 , a contrario sensu). 


Cabe senalar que, en el anterior sistema, el art. 2055 del CC (ley 340) contemplaba unicamente el reclamo de las 
deudas originadas como consecuencia de los juegos que provinieran de "...ejercicio de fuerza, destreza de armas, corridas, 
y de otros juegos o apuestas semejantes...". Asl, impllcitamente, se dejaban sin tutela (a lo sumo, como juegos tolerados 
que no daban accion) a aquellas deudas contraldas a causa de un juego que tuviera su origen en una operacion intelectual 
del jugador (damas, ajedrez, juegos de estrategia, etc.). 

El sistema vigente a partir de la sancion del Codigo Civil y Comercial otorga accion a ambas modalidades de juego, 
excluyendo de la tutela a los juegos de puro azar. 


9. Juegos prohibidos 

Como anticipamos, estos no dan origen a obligacion alguna. Tal seria el caso de aquellos prohibidos expresamente por 
una norma, como ocurre en el decreto-ley 6618/57, el cual se complementa con el ya mencionado art. 1611. 


Dicha norma prohibe, en su art. 2 s , el juego de azar, como todo tipo de juego por dinero o valores en que las ganancias o 
perdidas dependan en forma exclusiva o preponderante de la suerte. Ademas de los requisitos del azar y del lucre, incluye 
la ocurrencia del mismo en una casa de juego. Asimismo, se vedan las apuestas sobre cameras de caballos fuera del 
hipodromo o del local donde sean autorizadas. 
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10. Pago efectuado por un incapaz 

El parrafo segundo del mencionado art. 161 1 del CCC, unifica la legitimacion pasiva en estos casos: el pago efectuado 
por persona incapaz, o con capacidad restringida o inhabilitada es susceptible de ser repetido. Aqui, los Fundamentos 
introducen el concepto de "norma protectoria", permitiendo que los representantes legates de los interdictos y menores 
siempre tengan accion de repeticion del pago efectuado por su representado, basandose para ello en el criterio objetivo de 
la falta de aptitud de hecho de aquellos. 

Esto modifica diametralmente lo estipulado en el art. 2067 del CC (ley 340) y, consecuentemente, las posturas 
doctrinarias formuladas al respecto. 


Se distingula, en primer lugar, las acciones conforme al conocimiento que hubieran tenido los participantes y los titulares 
de las casa de juego, y en este supuesto, segun se tratara de una casa profesional o particular. 

En el primer caso, era indiferente el conocimiento que hubiesen poseido las partes — tanto ganador como perdedor — o 
el propietario de la casa profesional de juego, a causa de que la motivacion de la norma recaia en la ilicitud de promover el 
juego con incapaces. En virtud de esto, la accion de repeticion tenia su fundamento en un pago invalido, es decir, nulo por 
haber sido efectuado por alguien que no tenia capacidad de ejercicio para hacerlo. 


Al tratarse de una casa particular, los representantes del incapaz estaban obligados a acreditar fehacientemente el 
conocimiento por parte del dueno o encargado de la incapacidad. Es decir, que se fundaba en el dolo entendido en el art. 
1072, es decir en su acepcion de ilicito civil. Empero, la accion a entablar estaba caracterizada por la solidaridad propia de 
los actos ilicitos. 


1 1 . Oferta al publica o apuesta permitida. 


11.1. Introduccion 

En el CC (ley 340) no se encuentra contemplada, ya que no se pudo prever la expansion del juego, cuando este es 
organizado por el Estado, con el objetivo de incrementar sus areas y asi volcar estas ganancias en fines de bien publico. 


En este capitulo ya habiamos dicho que el art. 1611 del CCC establece que las actividades que esten sujetas pura y 
exclusivamente del azar estan prohibidas y no tienen accion alguna para exigir su cumplimiento. 


Ahora bien, el art. 1612 del CCC, en su primera parte, enuncia: "las apuestas y sorteos ofrecidos al publico confieren 
accion para su cumplimiento''. 

En virtud de este supuesto, entonces, podemos postular las siguientes conclusiones: 

a) El supuesto establecido en el art. 1612 del CCC contempla que las apuestas y los sorteos se hayan efectuado en un 
ambito publico, pudiendo estar dado por un aviso publico y masivo, o por realizarse en el marco de una agencia habilitada. 


b) El caso normado en el art. 161 1 del CCC se refieren especificamente a apuestas realizadas en la clandestinidad, esto 
es, en base a lo analizado, carentes de una amplia difusion publica, y realizadas fuera de las agendas y comercios 
destinados al efecto. 

En consecuencia, estamos en condiciones de afirmar que el Codigo Civil y Comercial establece al supuesto del art. 1612 
como una excepcion, denominandolo "apuesta permitida". 
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11.2. Sujetos 


En base al parrafo segundo del art. 1612 del CCC, podemos establecer dos clases de sujetos: 

a) Oferente : en los terminos del art. 1093 del CCC, podemos conceptualizarlo como "...una persona humana o jurldica 
que actue profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o 
privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, 
para su uso privado, familiar o social". En este caso, su actividad seria ofrecer apuestas o sorteos mediante la oferta 
publica, utilizando como medio para hacerlo la publicidad. 


b) Apostador o participante: quien interviene en la apuesta, aceptando la oferta publica aludida. 


11.3. Responsabilidad. Remision 


Es evidente que el oferente sera responsable ante el participante ante su incumplimiento, como consecuencia de la 
perfeccion de un negocio jurfdico dotado de accion legal. 

Sin embargo, es preciso destacar que esta responsabilidad presenta un alcance holgadamente superior cuando se 
recurre a la publicidad, ya que tambien se debe individualizar al oferente. Si esto no es posible, el responsable sera quien 
efectua la publicidad, equiparandose de este modo al oferente. Claramente aqul podemos ver un ejemplo practico — aunque 
quizas, no tan comun — , de la responsabilidad solidaria surgida en virtud de una relacion de consumo. Para su mejor 
comprension, remitimos al capitulo pertinente. 


1 2. Facultades del juez 


12.1. Antecedentes, fuentes y criterios 

En el CC (ley 340), los contratos celebrados sobre los juegos mencionados por el art. 2055 engendraban obligaciones 
accionables por lo que no resultaban aplicables a los efectos de las deudas de juegos, sino de las normas generates. Sobre 
el particular, el referido Codigo, en su art. 2056, disponla que ante el reclamo de una deuda proveniente de los juegos 
tutelados los jueces tenian la facultad de moderarla cuando sea extraordinaria respecto a la fortuna del deudor. Es decir, 
que el parametro para la morigeracion de la deuda estaba dado por un factor personal, en otras palabras, subjetivo. 

El nuevo texto legal, si bien conserva el espiritu del 2056, mejora su redaccion armonizandola con el art. 1523 del 
Proyecto del 1998. En tal sentido, en los Fundamentos del Codigo Civil y Comercial se ha explicado que nuevamente 
estamos frente a una "norma protectoria". Conforme con ello, se propone un criterio mixto de morigeracion de deudas: en 
primer lugar, objetivo — tomar en consideracion el monto de la deuda — y en segundo lugar, subjetivo — las condiciones 
personates del deudor—. 
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12.2. Principio de equidad 

Teniendo en miras que el contrato de juego es precisamente eso, un contrato, y como tal es fuente de obligaciones, esta 
amparado legalmente que su cumplimiento sea compulsivo por parte del acreedor, ya sea por via judicial o arbitral. 


El nuevo art. 1610 del CCC permite introducir un factor externo a la relacion jurfdica, el cual hemos decidido denominar 
como "equidad". Su justificativo esta dado por la sospecha de avasallamientos de una parte con respecto a la otra, que 
recae con habitualidad sobre este tipo de contratos. 

Estos avasallamientos pueden consistir en fraudes, clausulas o practicas abusivas que colocan a una de las partes — 
generalmente, quien resulta ser vencedor— , en una situacion de superioridad y ventaja con respecto de la otra. 


A nuestro entender, el juego debe tender al esparcimiento y al desarrollo flsico e intelectual de los participantes y no a un 
modo desproporcionado y veloz de incrementar el patrimonio de la parte triunfante. 


Por lo tanto, tratandose de un supuesto de caracter excepcional, su interpretacion es restrictiva, no pudiendo aplicarse 
este precepto analogamente a otras manifestaciones ludicas tales como las rifas, ruletas, loterlas o juegos de maquinas. 

Es necesario puntualizar que, al encontrarse derogadas las obligaciones naturales, el monto de la deuda no reconocido 
por el deudor constituira un deber moral o de conciencia. 


1 3. Juegos y apuestas regulados por el Estado 


13.1. Introduccion 


Atento a lo dispuesto por el art. 1613, "los juegos, apuestas y sorteos reglamentados por el Estado nacional, provincial, o 
municipios, estan excluidos de este Capltulo y regidos por las normas que los autorizan". Por lo tanto, estos seran 
regulados por normas de derecho publico, ajenas al ambito de nuestro estudio. En palabras de Pita, "el Estado es el 
organizador del juego, quedando obligado a prestaciones propias de este vinculo, que si bien es de naturaleza aleatoria, se 
encuentra a su vez, sometido a disposiciones de caracter administrative". 


Si bien el texto legal ha sido modificado, el esplritu de su antecesor — el art. 2069 — , continua, en cierto modo, vigente: 
"las loterias y rifas, cuando se permitan, seran regidas por las respectivas ordenanzas municipales o reglamentos de 
poliefa". Solamente que se haya complementado por el art. 1526 del Proyecto de unificacion del aho 1998. 


13.2. Prueba y responsabilidad 

Es comun que la reglamentacion de los derechos y obligaciones de las partes, asf como los medios de prueba y las 
pautas para ser acreedor del premio, se encuentre contenida en disposiciones de caracter administrativo. Sin perjuicio de 
ello, la jurisprudencia ha sehalado que en aquellas cuestiones no previstas se aplicarfa de modo subsidiario el Codigo Civil. 
Creemos que, ante la ausencia de una norma especffica que disponga lo contrario, esta debe continuar en vigor. 


En relacion con la responsabilidad emanada de esta relacion jurfdica, estas generalmente se encuentran contenidas en 
el billete, o dentro del reglamento administrativo al que acabamos hacer referencia. 


CapItulo XL - Cesion de Derechos. Con la colaboracion de Carlos MartIn Debrabandere 
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1. Concepto. TerminologIa. Nocion 

El contrato en estudio esta regulado en el Capitulo 26 del Libro III, y, acertadamente, bajo la denominacion 
"cesion de derechos" en sustitucion de la vieja expresion del Codigo Civil (ley 340): "cesion de creditos". 

Dicho cambio terminologico, resulta de importancia, toda vez que llamarlo "cesion de creditos" implicaria 
limitar el contrato solo a la transmision de estos, que constituyen — en definitiva — una especie dentro del 
genero de los derechos. 

Por el contrario, nombrarlo como "cesion de derechos" resulta abarcativo de todos aquellos que puedan 
resultar objeto de contrato como, por ejemplo, los derechos reales y los intelectuales. 

El Codigo Civil y Comercial, en su art. 1614 establece que: "Hay contrato de cesion cuando una de las 
partes transfiere a la otra un derecho". 

Spota, conceptua el contrato diciendo que existe cesion de derechos cuando una de las partes (el cedente) 
se obliga frente a la otra parte (el cesionario) mediante una contraprestacion que esta debe efectuar o aim sin 
contraprestacion, es decir, a titulo gratuito, a transmitir un derecho patrimonial fbienes" en sentido estricto, 
aun comprendiendo universalidades juridicas y derechos reales que no constituyen dominio o condominio). 
Elio, en tanto el ordenamiento juridico o la convencion no hayan prohibido total o parcialmente este negocio 
jurfdico de disposition que asume, en su etapa de cumplimiento, el caracter de negocio transmisivo de 
derechos con eficacia frente a terceros en virtud de notification por acto publico al deudor cedido (tratandose 
de creditos). 

Nosotros definimos la cesion de derechos como el contrato por el cual una parte — titular del derecho — 
transfiere a la otra, que acepta, a titulo oneroso o gratuito, un objeto incorporal, debiendo notificarse al deudor 
cedido para ser oponible a terceros. 

Las partes son el cedente que es quien transfiere el derecho y, por otro lado, el cesionario que es quien 
recibe el objeto incorporal y debera abonar el precio de resultar el contrato oneroso. 

Corresponde aclarar que tratandose de la transmision de creditos surgira la figura del deudor del derecho 
que se cede. Dicho sujeto conocido como deudor cedido o debitor cesus, no constituye parte del contrato sino 
un simple tercero interesado. En consecuencia, resulta totalmente irrelevante su position u opinion respecto 
del negocio que involucra la transmision de un credito. 


2. Antecedentes historicos 

Se ha admitido que el contrato de cesion no era conocido en el primitivo Derecho romano, lo cual se 
explica por el concepto personalisimo que se tenfa de la "obligation" y que tornaba como improponible la idea 
de un cambio de acreedor. 

Luego, el Derecho romano admitiria la transmision de las obligaciones mortis causa o con motivo de 
muerte por lo que el heredero era un continuador del causante (fallecido). 

Con el tiempo y la expansion de Roma, las necesidades del mundo de los negocios hicieron comprender 
que un credito era un bien como cualquier otro y, como tal, apto de negociarse de modo que permitiera a su 
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titular adquirir recursos economicos, sin necesidad de esperar el vencimiento del plazo. Por tanto, se avanzo 
en la concepcion de la cesion pero en realidad se arribo a una especie de novacion por cambio de acreedor 
que exigia el consentimiento, logicamente, del deudor. 

Posteriormente, los juristas romanos recurrieron a la figura del mandato. Con la denominada procuratio in 
rem suam, se conformaba un mandato por el cual el acreedor daba a la persona en cuyo beneficio querfa 
traspasar, el credito para la cobranza judicial del mismo, con la facultad de hacer suya la prestacion debida. 
Empero, tampoco esta figura fue totalmente eficaz. Luego, en el siglo III DC las constituciones de Alejandro 
Severo y de Gordiano, crearon el sistema de la denuntiatio por la cual el procurator in rem suam podia 
obtener la certeza de su derecho notificandole al deudor la cesion producida. Concordamos con Alterini, 
Ameal y Lopez Cabana, que esta ultima figura seria el verdadero antecedente mas cercano de la actual 
cesion. 


3. Importance o utilidad del negocio 

En la actualidad, existe consenso que la cesion de los derechos (en forma gratuita u onerosa) ha adquirido 
una importante preponderancia y utilidad practica. 

La transmision de creditos, de deudas y de "posiciones contractuales" se utiliza con plenitud para satisfacer 
una serie importantisima de negocios. 

Habitualmente, el acto encierra una finalidad de especulacion. Para el cedente, la cesion onerosa involucra 
una oportunidad rapida de percibir el credito, tanto cuando esta sujeto a plazo, en cuyo caso le permite 
adelantar el cobro, como en el supuesto de estar vencido y el deudor demorar el pago. Con relacion al 
cesionario, el interes radica en la posible ganancia que le posibilita el negocio. 

Cabe precisar que si bien hemos puntualizado en la cesion de creditos, logicamente, la utilidad de este 
contrato se extiende a los derechos en general. Un ejemplo de esto ultimo se advierte en la "cesion de 
herencia", que facilita y agiliza los negocios en el campo de las acciones y derechos hereditarios. 

No obstante ello, el proceso economico se ha extendido y en la actualidad advertimos la comercializacion 
de pagares, cheques, letras de cambio, hipotecas, prendas, el factoring , entre otros ejemplos o situaciones. 

Las empresas actuates tienen su valor centrado en bienes inmateriales: marca, know-how, creditos a 
cobrar medibles como cash flow. Los fenomenos de adquisicion de empresas, o de toma hostil, o de fusiones, 
se basan en estos presupuestos: se adquieren los creditos a cobrar mediante cesiones de carteras, se 
adquiere la marca, se ceden paquetes accionarios. 


4. Caracteres 

Con relacion a este contrato podemos mencionar los siguientes caracteres generates — para toda clase de 
cesion — : 


a) Es consensual, pues queda perfeccionado por el mero consentimiento de las partes. 
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b) Es conmutativo, con independencia de que sea conmutativo o aleatorio el credito objeto de 
transmision. Salvat sostiene que es conmutativo para el cedente, y aleatorio para el cesionario por depender 
las ganancias o perdidas de la medida en que logre percibir el credito. 

c) Es un contrato nominado. Toda vez que el Codigo establece una regulacion legal. 

d) Se trata de un contrato oneroso, cuando el derecho se intercambia por un precio en dinero, una cosa u 
otro derecho. Tambien sera gratuito cuando con motivo de una liberalidad el cedente transmite el derecho sin 
que exista contraprestacion. En consecuencia, sera oneroso, en las denominadas cesion-venta y cesion- 
permuta y gratuito en la cesion-donacion (art. 1 61 4 del CCC). 

e) Sera tambien bilateral en la medida que existan prestaciones recfprocas (cesion-venta y permuta) 
o unilateral, cuando el unico obligado resulte el donante en beneficiar al donatario (cesion-donacion). 

f) Es un contrato formal. Se exige la forma escrita para toda cesion. Sin embargo, la norma puntualiza que 
tratandose de derechos hereditarios, litigiosos o instrumentados por escritura publica se requerira de una 
solemnidad mayor: la escritura publica. Excepcionalmente, tratandose de titulos al portador no se requerira 
otra formalidad que la simple entrega o endoso (de corresponder). 


5. COMPARACION CON FIGURAS AFINES 


5.1. Con la novacion 

Resulta estrecha la distincion de la novacion por cambio de acreedor prevista en el art. 937 del CCC, al 
extremo que este fue el criterio original de los romanos para realizar el contrato que ahora estamos 
analizando. 

La novacion, como es sabido, es la extincion de una obligacion por la creacion de otra nueva, destinada 
reemplazarla (art. 933 del CCC). 

Ahora bien, de conformidad con el art. 937 del CCC "La novacion por cambio de acreedor requiere el 
consentimiento del deudor. Si este consentimiento no es prestado, hay cesion de credito". 

En una y otra situacion hay sustitucion de un acreedor por otro. Mas, existen diferencias, pues en la 
novacion, al propio tiempo que cambia el acreedor, se extingue la obligacion precedente y se da nacimiento a 
otra nueva; mientras en la cesion de creditos subsiste la obligacion transmitida, pese al cambio de acreedor. 
Ademas, la norma puntualiza el necesario consentimiento del deudor puesto que, de lo contrario, se esta 
frente a una cesion. 


5.2. Con la subrogacion convencional 


451 


La subrogacion convencional (art. 914 y ss. del CCC), tiene lugar cuando el acreedor recibe el pago de un 
tercero, y le transmite expresamente todos sus derechos respecto de la deuda. 

La diferencia entre esta subrogacion convencional y la cesion de creditos, estriba en que en la ultima existe 
algo de especulacion, que no se aprecia en la primera, toda vez que el tercero que se subroga solo puede 
exigirle al deudor lo que efectivamente desembolso en su calidad de subrogante. 

Quien subroga a otro en su situacion de acreedor no asume por ello responsabilidad por la eviccion, ni 
garantiza la existencia y legitimidad del credito, responsabilidades todas que, sin embargo, pesan — en 
principio — sobre el cedente. 


5.3. Con la compraventa y la permuta 

Cuando un derecho es cedido por un precio en dinero, merece ser comparado con el contrato de 
compraventa. Avala la similitud lo normado por el art. 1614 del CCC, pues en tal supuesto declara aplicables 
las reglas de la venta a la cesion, siempre que no hayan sido modificadas en la regulacion de esta ultima. 

Desde el perfeccionamiento de ambos negocios, cabe destacar que en la compraventa el enajenante se 
obliga a transferir el dominio de una cosa, mientras que en la cesion hay transferencia instantanea con la 
mera celebracion. 

Otro aspecto distintivo entre ambas figuras se advierte desde el objeto. En la compraventa son las cosas, 
mientras que en la cesion son los derechos (creditorios, reales e intelectuales). Ademas, otro elemento que 
los diferencia es que en la cesion el contrato podria resultar gratuito, caracteristica que no podria darse en la 
compraventa. 

Dicha distincion, le cabria tambien a la permuta que se materializa en la medida que las partes se obliguen 
reciprocamente a transferirse el dominio de cosas que no son dinero (art. 1172 del CCC). Por su similitud con 
la compraventa (con la salvedad de la falta de precio) cabe la remision de la comparacion de la cesion con la 
primera. 


5.4. Con la donacion 

Conforme el art. 1542 del CCC, "Hay donacion cuando una parte se obliga a transferir gratuitamente una 
cosa a otra, y esta lo acepta". 

Nuevamente cabe la puntualizacion en torno a que la transferencia del derecho se formula con la 
celebracion del negocio y que el objeto reside en bienes inmateriales: derechos. 

En cambio, en la donacion el donante asume la obligacion de transferir un objeto material. 

Por otra parte, la cesion puede ser gratuita u onerosa, solo en el primer caso encontrara la mayor similitud 
con la donacion. 
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6. Elementos 


6.1. Sujetos 

Como se adelantara en el acapite de la nocion del contrato, las partes son el cedente que es quien 
transfiere el derecho y el cesionario que es quien recibe el objeto incorporal y debera abonar el precio de 
resultar el contrato oneroso. 

Tratandose la cesion de un acto de disposicion, la capacidad que se requerira para el cedente la de poder 
disponer, mientras que el cesionario debera poderse obligar. 


6.2. Consentimiento 

La fusion de las voluntades individuales en una declaracion comun se plasma en el contrato de cesion de 
conformidad del art. 971 y concordantes del CCC. Los efectos entre cedente y cesionario se producen por el 
solo acuerdo, sin perjuicio de la ampliacion que formularemos en el acapite de efectos. 


6.3. Objeto 

El objeto del contrato en estudio son los derechos, tal cual surge con claridad de lo normado por el art. 
1616 del CCC "Todo derecho puede ser cedido, excepto que lo contrario resulte de la ley, de la convencion 
que lo origina, o de la naturaleza del derecho". Por tanto, pueden cederse todos los derechos patrimoniales 
siempre que su enajenacion no sea prohibida legal o convencionalmente. 

La doctrina y la jurisprudencia han ido interpretando con amplitud los supuestos de cesion, por lo que 
podrian ser objeto de este negocio los creditos exigibles, los aleatorios, a plazo, los litigiosos, los sujetos a 
condicion, o derechos sobre cosas futuras, universalidades juridicas (fondo de comercio), etc. 


Incesibilidad 

La imposibilidad de ceder uno o mas derechos podra surgir de la ley o del mismo acuerdo de las partes. En 
consecuencia distinguimos: 
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a) Legal 

Desde luego, la ley establece bajo esta seccion ^ - del Capftulo 26 que no pueden cederse los derechos 
inherentes a la persona humana (derechos personalfsimos) (art. 1617 del CCC), lo que los torna en supuestos 
de incesibilidad. 

Veamos otros supuestos del Codigo: 

i) Herencias futuras. La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco pueden serlo, 
como principio, los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares (art. 1010 del CCC). 
Logicamente que tratandose de "derechos" hereditarios futuros, se prohibe su transmision a traves del 
contrato de cesion. Se plantea la imposibilidad por la inmoralidad que presupone especular con la muerte de 
una persona aun viva. 

ii) Pacto de preferencia. En el marco del contrato de compraventa se establece que el pacto de preferencia 
es aquel por el cual el vendedor tiene derecho a recuperar la cosa con prelacion a cualquier otro adquirente si 
el comprador decide enajenarla. Y agrega, "El derecho que otorga es personal y no puede cederse ni pasa a 
los herederos" (art. 1165 del CCC). 

iii) Franquicia. Otro supuesto que se menciona en el Codigo es en el art. 1518 cuando prescribe en el 
marco del contrato de franquicia que — salvo pacto en contrario — "...el franquiciado no puede ceder su 
posicion contractual ni los derechos que emergen del contrato mientras esta vigente..." 

b) Convencional 

El mencionado art. 1616 del CCC establece como pauta general que todos los derechos pueden ser 
cedidos salvo supuestos de excepcion. Dentro de estos ultimos se menciona "la convencion". Resulta 
simplemente la posibilidad de la que gozan las partes de poder establecer un supuesto de incesibilidad de 
comun acuerdo. 


6.4. Causa 

La causa general de este contrato consiste en la transferencia de la titularidad de un derecho, salvo en la 
cesion en garantia (art. 1615 del CCC). 

Con relacion a las nociones basicas acerca de este elemento, remitimos a los conceptos desarrollados en 
el Capitulo VII de Causa de esta obra. 


6.5. Forma 

En materia de solemnidades, la ley es muy precisa en el art. 1618 del CCC. Alii se establece que: "La 
cesion debe hacerse por escrito, sin perjuicio de los casos en que se admite la transmision del titulo por 
endoso o por entrega manual. Deben otorgarse por escritura publica: a) la cesion de derechos hereditarios; b) 
la cesion de derechos litigiosos. Si no involucran derechos reales sobre inmuebles, tambien puede hacerse 
por acta judicial, siempre que el sistema informatico asegure la inalterabilidad del instrumento; c) la cesion de 
derechos derivados de un acto instrumentado por escritura publica". 
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Definitivamente se trata de un contrato formal. Se exige la forma escrita para toda cesion. Sin embargo, la 
norma puntualiza que tratandose de derechos hereditarios, litigiosos o instrumentados por escritura publica se 
requerira de una solemnidad mayor: la escritura publica. Excepcionalmente, tratandose de tttuios al portador 
no se requerira otra formalidad que la simple entrega o endoso (de corresponder). 

Bajo la orbita del Codigo Civil (ley 340), la forma escrita debta hacerse "bajo pena de nulidad", frase que no 
existe en el nuevo texto y que habta despertado cierta discusion en la doctrina y jurisprudencia acerca de si se 
trataba de una forma solemne (ad solemnitatem) absoluta, relativa o, en definitiva, si se vinculaba una 
solemnidad probatoria (ad probationem) . 

Entendemos que al exigirse la forma escrita y ya sin la expresion "bajo pena de nulidad", esta sera a los 
efectos probatorios (ad probationem). Por lo tanto el contrato solo podrta probarse a traves del instrumento 
particular, admitiendose las hipotesis del art. 1020 del CCC. 

En cambio, seran formales relativos en los supuestos de cesion de derechos hereditarios, cesion de 
derechos litigiosos y de derechos derivados de una acto instrumentado por escritura publica, situaciones 
sobre las que ast se puntualizaba previo a la reforma. 

Finalmente, en otro orden y como se adelanto, no se requerira de formalidad alguna en la transmision del 
tttulo por endoso o por entrega manual (cheque, pagare, etc.). 


Algunas precisiones vinculadas a la forma 

Segun se vio, existe una formalidad espectfica con relacion a los derechos hereditarios y a la cesion de 
derechos litigiosos. Sin embargo, cabe preguntarse cuando estamos frente a ellos. 

Derechos hereditarios. Sin perjuicio de una posterior ampliacion, diremos que existe cesion de este tipo de 
derechos cuando el titular de toda o una parte altcuota de la herencia transmite total o parcialmente su 
contenido patrimonial. Logicamente presupone el fallecimiento de un sujeto y, en consecuencia, la titularidad 
que otro ejerce respecto de dichos derechos que pretende disponer de modo oneroso o gratuito. Desde luego, 
no se trata del supuesto previsto en el art. 1010 del CCC ya que en tal caso involucrarta una herencia "futura" 
donde se pretende especular con la muerte de una persona que aun no ha fallecido. 

Derechos litigiosos. Involucran supuestos que, en el marco de un juicio o litigio (de aht su denominacion), 
este controvertida la existencia, legitimidad o alcance de uno o mas derechos. Ast, por ejemplo, el 
damnificado por un accidente de transito y que demando al titular de un vehtculo embistente, podrta ceder 
onerosamente los derechos vinculados al resarcimiento a otro sujeto. La utilidad de este negocio involucrarta 
que el cedente obtenga de modo anticipado una suma de dinero respecto de un credito eventual que debera 
ser consagrado en sentencia y que logicamente involucrara tiempo. Mientras que el cesionario, 
probablemente, especulara con la obtencion de una suma de dinero mayor que deberta obtener tras la 
sustanciacion y finalizacion del pleito por el que debera velar. 


7. Efectos de la cesion 

Como todo contrato, inexorablemente producira efectos entre cedente y cesionario. Sin embargo, a tenor 
de las caractertsticas de este contrato, la existencia de terceros involucrados — en especial el deudor cedido — 
hace necesario contemplar tambien los efectos con relacion a terceros. 
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A tenor de ello, cabe pasar en limpio que solo son parte de la cesion el cedente y el cesionario, mientras 
que seran "terceros interesados" en contestar la cesion otros sujetos tales como: el deudor cedido, los 
acreedores del cedente y los segundos o posteriores cesionarios. 


7.1. Entre las partes 

Los principales efectos que produce la cesion son: 

a) La transmision de la propiedad y titularidad del derecho cedido del cedente al cesionario (art. 1614 del 
CCC). 


b) Obligacion del cedente de entregar al cesionario el titulo o documentos probatorios que existiesen (art. 
161 9 del CCC). 

c) La obligacion del cedente por garantfa de eviccion (art. 1628 del CCC). 

d) Obligacion del cesionario, en casos de cesion onerosa, de pagar el precio o de transmitir la propiedad de 
la cosa o derecho dado a cambio (art. 1614 del CCC). 

e) Facultad y deber de ambas de realizar actos conservatorios y de notificar al deudor cedido, para que el 
acto produzca efectos respecto de terceros (arts. 1620 y 1624 del CCC). 


Transmision del derecho, entrega de documentacion y actos conservatorios 

Vinculado con el primer punto, el contrato sin dudas tiene por objetivo la transmision de uno o mas 
derechos. Dentro de la obligacion asumida por el cedente debe incorporarse los accesorios (ej. fianza, 
hipoteca, prenda, intereses vencidos y privilegios). Presupone, logicamente, el pago del precio, entrega de la 
cosa u otro derecho en contraprestacion de resultar un contrato oneroso. 

La propiedad de un derecho pasa al cesionario por el solo efecto de la cesion. Es decir, que expresado el 
consentimiento de las partes, la transferencia del cedente al cesionario opera de pleno derecho. 

Por otra parte, cedente y cesionario podrian acordar una transferencia parcial (ej. solo una parte de un 
credito). En tal supuesto ambos seran cotitulares del derecho y se encontraran en piano de igualdad respecto 
del deudor. Cabe precisar que el cesionario parcial de un credito no goza de ninguna preferencia sobre el 
cedente, a no ser que este se la haya otorgado expresamente (art. 1627 del CCC). 

La transferencia del derecho conlleva la obligacion del cedente de entregar al cesionario los documentos 
probatorios que se encuentren en su poder. Debiendose aclarar que si la cesion fuere parcial, el cedente 
debera entregar al cesionario una copia certificada de dichos documentos (art. 1619 del CCC). 

Celebrado el contrato, ademas de producirse entre las partes las consecuencias jurfdicas mencionadas, 
ambas tienen el derecho de adoptar todas las medidas conservatorias que correspondan, tanto respecto del 
deudor cedido, cuanto de los demas terceros. Asi se establecera en el art. 1624 del CCC que: "Antes de la 
notificacion de la cesion, tanto el cedente como el cesionario pueden realizar actos conservatorios del 
derecho". 
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Existencia y legitimidad del derecho transmitido 

En el art. 1628 del CCC, se consagra con relacion a este contrato la garantfa de eviccion con relacion a la 
existencia y legitimidad del derecho al tiempo de la cesion. No se debe ella, aun cuando la cesion fuere 
onerosa si el credito fue cedido como litigioso o dudoso. Sin perjuicio de ello, el art. 1631 del CCC, remite al 
art. 1033 y siguientes de igual compendio vinculados a la obligacion de saneamiento y, en particular, de la 
garantfa de eviccion. 

No obstante, en el referido art. 1628 se precisa que: "Si la cesion es onerosa, el cedente garantiza la 
existencia y legitimidad del derecho al tiempo de la cesion, excepto que se trate de un derecho litigioso o que 
se lo ceda como dudoso; pero no garantiza la solvencia del deudor cedido ni de sus fiadores, excepto pacto 
en contrario o mala fe". 

Ademas la garantfa, como se aprecia en la norma, no se extiende a la solvencia del deudor y de sus 
fiadores, excepto, si el cedente hubiera asumido la garantfa de la solvencia del deudor o, caso de mala fe 
(conocimiento de insolvencia previa a la cesion). 

Esta especffica garantfa se vincula a la "existencia" que hace a la vigencia misma del derecho. Ella estarfa 
vulnerada en supuestos en que aquellos estuvieran extinguidos por cualquier causa, o emanaron de un acto 
nulo en la creacion o en la transmision. 

Por otro lado, la vulneracion de la legitimidad se podrfa verificar si el derecho transmitido no perteneciese al 
cedente. 

Logicamente, la garantfa alcanza al derecho y a sus accesorios. 

El efecto, para el caso que el cedente debiera dicha garantfa, deberfa involucrar la restitucion del precio 
pagado con mas la indemnizacion de perdidas e intereses. 

Justamente, con relacion a la cesion de un derecho inexistente (art. 1629 del CCC) es que se prescribe 
que: "Si el derecho no existe al tiempo de la cesion, el cedente debe restituir al cesionario el precio recibido, 
con sus intereses. Si es de mala fe, debe ademas la diferencia entre el valor real del derecho cedido y el 
precio de la cesion". 

En consecuencia, asf como ocurrfa antes del Codigo Civil y Comercial, si el cedente actuara de mala fe 
debe todos los danos y perjuicios. Es decir, restitucion del precio (con mas sus intereses), la diferencia entre 
el valor nominal del credito y el precio de la cesion, los gastos del contrato y demas consecuencias 
emergentes de su conducta maliciosa. 


Otras obligaciones 

Por ultimo y, en otro orden, se establece que en caso de cesion de un credito prendario no se autoriza al 
cedente o a quien tenga la cosa prendada a entregarla a la parte cesionaria (art. 1625 del CCC). 
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7.2. Respecto de terceros 

Como hemos referido, entre los que pueden ser considerados terceros interesados en contestar el contrato 
de cesion deben mencionarse: al deudor cedido, los cesionarios sucesivos y los acreedores del cedente. 

Como principio general, para que la cesion produzca efectos respecto de terceros, es necesaria su 
notificacion al deudor cedido. 

Asf se desprende del art. 1620 del CCC al disponer que "La cesion tiene efectos respecto de terceros 
desde su notificacion al cedido por instrumento publico o privado de fecha cierta, sin perjuicio de las reglas 
especiales relativas a los bienes registrables". 

Por tanto, para que el acto produzca efectos respecto de terceros y sea oponible a ellos, es necesaria la 
notificacion de dicho acto al deudor cedido. Vease que la norma, de algun modo vinculara a la notificacion del 
deudor con un medio fehaciente, individualizando que se requerira de un instrumento publico o privado de 
fecha cierta. 

Como hemos tenido oportunidad de referir, en el derecho romano, a los fines de consolidar el derecho del 
cesionario frente al cedente, se recurrio a implementar el procedimiento denominadodenunf/'af/'o, que consistia 
en comunicar al deudor cedido la realizacion del acto celebrado entre cedente y cesionario. 

En la doctrina no existe consenso acerca del motivo o funcion que cumple la notificacion. 

a) Para una corriente, desempena una funcion de publicidad con fines de proteccion de los terceros 
(Salvat y Salas). 

b) Para otros, esta dirigida a la proteccion o seguridad del cesionario (Colmo). 

c) Una tercera posicion entiende que cumple una doble funcion: frente al deudor es un medio de publicidad 
y respecto de los cesionarios actua como medida de seguridad. 

d) Para otro sector, se establece que el motivo se encuentra en la necesidad que el deudor conozca, sin 
duda, la persona a quien debe cumplir la obligacion (Lafaille). 

Rezzonico, con quien coincidimos, sostiene que una combinacion armonica establece que tiene un triple 
fundamento: a) que el deudor sepa efectivamente quien es el acreedor; b) que los demas terceros conozcan 
la nueva situacion patrimonial del cedente; y c) con relacion al cesionario que su deudor se abstenga de pagar 
al cedente, o de celebrar con el acto extintivo alguno. 

En cuanto a la forma que debe revestir la notificacion, como se refirio, debe efectuarse a traves de 
instrumento publico o privado de fecha cierta aspecto que se introduce con el Codigo Civil y Comercial ya que 
el texto antecesor nada decfa y, por tanto, se entendfa que podia notificarse de cualquier modo (ej. la forma 
verbal, con los inconvenientes probatorios que ello podia acarrear). 

La notificacion puede ser realizada por cualquiera de las partes: cedente o cesionario, aunque 
seguramente el ultimo sera el mas interesado. 

Si aconteciere la muerte de las partes, podra ser practicada por los sucesores de ellas. Tambien podria 
efectuarse la notificacion por un acreedor del cesionario en ejercicio de la accion subrogatoria. 
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No existe duda que el acto de la notificacion se debe verificar en el deudor cedido. En los casos que 
corresponda, debera efectuarse en la persona del representante legal (supuestos de incapaces, personas 
jurfdicas, etc.). 

Tambien resultara admisible la notificacion realizada en la persona de un mandatario o representante del 
deudor cedido, en tanto el mismo cuente con facultades suficientes para recibirla. 

Y si el deudor cedido hubiese fallecido podra ser dirigida a los herederos del mismo. 

En caso de que el derecho comprenda a una pluralidad de deudores, la notificacion se debe verificar en la 
persona de todos. Elio es indudable en el supuesto de deudores simplemente mancomunados; y si fueran 
solidarios, si bien en principio podria realizarse a cualquiera de ellos, es conveniente hacerla a todos, como 
unico modo de evitar que algun deudor no notificado realice el pago al cedente. 

La notificacion debe practicarse en el domicilio real del deudor. Coincidimos con Salvat, 
Rezzonico y Borda que no es valida la notificacion que se practique en el domicilio especial constituido por el 
deudor en el contrato originario, porque no se trata de la ejecucion del contrato, sino de la transmision de la 
propiedad por un acto independiente. 

No existe en la ley norma que establezca el plazo en que se debe realizar la notificacion. Por ello, se 
pueden realizar en cualquier tiempo, inclusive luego de la muerte de cualquiera de las partes, o del deudor 
cedido. El efecto que produce la notificacion se vera afectado en los casos de declaracion de quiebra del 
cedente, de la apertura de su concurso preventivo o de un embargo sobre el credito cedido. 

Si bien no hay plazo, es indudable que es de interes del cesionario efectuarla lo antes posible, para 
asegurarse que el deudor le pague a el y no a otro. 

En materia de notificacion, para el caso de concurrencia de dos o mas cesionarios sucesivos, la ley 
establece que "... la preferencia corresponde al primero que ha notificado la transferencia al deudor, aunque 
esta sea posterior en fecha". 

Ahora, si se notifican varias cesiones en un mismo dia y sin indicacion de la hora, los cesionarios quedan 
en igual rango (art. 1626 del CCC). En consecuencia, todos los cesionarios concurren asi en pie de igualdad, 
encontrandose cada uno legitimado a cobrar su parte a prorrata. Ello no obsta a reclamar o demandar al 
cedente el resto, con base en la garantia de eviccion. 

El deudor debe abonar fraccionadamente a cada cesionario. Si la prestacion fuere indivisible, se aplica el 
regimen de tales obligaciones, sin perjuicio del derecho del deudor de demandar al cedente por los dafios y 
perjuicios que le hubiere ocasionado. 


Actos anteriores y posteriores a la notificacion del deudor cedido 

Con relacion a los efectos de la cesion vinculados a terceros, la notificacion marca un antes y un despues 
en el vinculo contractual. 

El principal efecto es que, si el deudor paga al cedente antes de la notificacion su pago es valido y se libera 
(art. 1621 del CCC). Con lo cual, el cesionario nada le puede exigir, pero este tendra, eventualmente, accion 
contra el cedente. 

Por otra parte, se permite al deudor no notificado esgrimir cualquier causa de liberacion o extincion de la 
obligacion u oponer todas las excepciones y defensas que tenia contra el cedente (novacion, transaccion, 
nulidad, etc.). Esta pauta se mantendra aun despues de la notificacion (con excepcion de la compensacion). 
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Por otro lado, un tema trascendente esta vinculado a la traba de embargos que pueden realizar los 
acreedores del cedente y su eventual oponibilidad al cesionario. 

Desde luego, si el acreedor embarga antes de la notificacion de la cesion, tiene prioridad. Aspecto que no 
ocurrira si ya fuese notificada la transmision, puesto que el derecho (credito) ha salido del patrimonio del 
cedente y el embargo se torna ineficaz. 

En el concurso de varios embargantes, se considera que como principio general no ha de olvidarse que las 
leyes procesales establecen la prioridad del primer embargante (art. 218 del Codigo Procesal Civil y Comercial 
de la Nacion). 

En otro orden, haya o no notificacibn, el cesionario puede ejecutar todos los actos conservatorios, incluso 
respecto de tercero, del credito cedido. 

Respecto a los cesionarios sucesivos, se reitera que el primero que notifica tiene prioridad, aunque su 
cesion sea de fecha posterior (art. 1622 del CCC). Si se efectuan varias notificaciones en el mismo dia, sin 
indicacion de hora, los diferentes cesionarios quedan en igualdad (art. 1626 del CCC). 

Finalmente, en caso de concurso o quiebra del cedente, la cesion no tendra efectos respecto de los 
acreedores si es notificada despues de la presentacion en concurso o de la sentencia declarativa de la 
quiebra (art. 1623 del CCC). 


8. Algunos supuestos especiales en la cesion 


a) Cesion en garantia 

El caso de la cesion en garantia se plasma cuando un derecho se cede pero con la finalidad inmediata de 
garantizar una obligacion principal. El tipico supuesto lo constituye la prenda de creditos (ver arts. 2232 a 
2237 del CCC). 

Conforme el art. 2232 del CCC, se establece que cualquier credito que puede ser cedido autoriza ser 
objeto de prenda, con tal de que se encuentre documentado. Y quedara constituida la prenda cuando se 
notifica al deudor cedido la existencia del contrato (art. 2233 del CCC). 

Ahora bien, con relacion estrictamente a la cesion en garantia, el Codigo Civil y Comercial establece en su 
art. 1615 que: "Si la cesion es en garantia, las normas de la prenda de creditos se aplican a las relaciones 
entre cedente y cesionario". 

Asi expuesto, cabe puntualizar que el objeto de esta particular cesion es la transferencia en garantia (y no 
la transmision en propiedad), motivo por el cual se identifica con la prenda de creditos. En consecuencia, goza 
el cesionario de la posicion juridica del acreedor prendario, incluido el privilegio o preferencia propios de tal 
calidad. Por lo tanto, el credito permanece en el patrimonio del cedente, sin perjuicio de la facultad de cobro 
que el acreedor prendario adquiere por medio de este (HernAndez - Trivissono). 
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b) Cesion de herencia 

Entendemos por cesion derechos hereditarios al contrato en virtud del cual una parte, llamada heredero 
cedente, transfiere a la otra, denominada cesionario, la totalidad o una porcion de la universalidad juridica que 
le corresponde en una sucesion cuyo causante fallecio. 

Logicamente y, como hemos adelantado, para que el contrato respecto de derechos hereditarios pueda 
celebrarse, debe el causante necesariamente haber fallecido. Pues, de lo contrario se trataria de un acuerdo 
sobre herencia futura que se encuentra prohibido en nuestra legislacion por inmoral (art. 1 01 0 del CCC). 


b. 1. Antecedentes 

Esta cesion tiene sus origenes en el Derecho romano donde el adquirente de un patrimonio asumla la 
posicion del heredero. En tal tiempo, resultaba admisible la venta de herencia y su objeto era la hereditase n 
sentido global (cosas, creditos y deudas). La principal responsabilidad del vendedor era por la existencia de la 
herencia: esta debfa ser causada y el enajenante tenia entregar al adquirente todo lo que obtuviera a titulo 
hereditario, respondiendo pordolo. 


b.2. Caracteres 

Es un negocio consensual (se perfecciona con el consentimiento); unilateral o bilateral (en la medida que 
sea objeto de una liberalidad o se fije una contraprestacion como el pago del precio); en consecuencia sera 
gratuito u oneroso; formal (requiere de escritura publica), en principio conmutativo aunque puede ser aleatorio 
(si se tratase de derechos litigiosos o dudosos). 


b.3. Objeto 

El objeto de este contrato, recae en la universalidad juridica, que es el sucesorio. Por tanto, coincidimos 
con Colin y Capitant, que este contrato (al que ellos denominan venta o cesion de herencia) versa sobre una 
sucesion, es decir sobre un conjunto y no sobre tales o cuales bienes individualmente determinados. Por 
tanto, su objeto, reiteramos, es una universalidad juridica compuesta tanto por el activo como tambien por las 
deudas del sucesorio. 


Lo que se cede es dicha universalidad o parte de ella pero no el caracter de heredero. 
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b.4. Forma 

Se ha puntualizado que, tratandose de la transferencia de derechos hereditarios, la ley exige escritura 
publica (art. 1 01 8 del CCC). 

La discusion doctrinaria y jurisprudencial ha apuntado al caracter de la forma. Es decir, si se trataba de una 
formalidad solemne absoluta o relativa. Y si, por otra parte, la escritura publica podia ser sustituida por acta 
judicial celebrada en el respective expediente sucesorio. 

En tal sentido, sostenemos que se trata de una formalidad relativa. Por lo que si asi no se efectua puede 
demandarse el cumplimiento de la forma legalmente requerida (art. 969 del CCC). 

Asimismo, a traves del fallo plenario de la Camara Nacional en lo Civil "Rivera de Vignati, Maria F. M. s/ 
sucesion" (La Ley, 1986-B-155) se ha establecido que la escritura publica es el unico medio de instrumentar la 
cesion de derechos hereditarios. 


b.5. Efectos entre las partes 

i) Los efectos se producen desde el perfeccionamiento del contrato, por tanto, no es necesaria la tradicion o 
entrega como pauta general. 

ii) El cedente solo trasmite el contenido patrimonial de la herencia. No se trasmite la calidad de heredero 
(que resulta personal e intransferible). 

iii) Tratandose de un negocio oneroso el cedente debe garantia de eviccion 

iv) En caso de contrato oneroso, el cesionario debe cumplir la prestacion convenida. 


c) Cesion de deudas 


c.1. Nocion 

Hay cesion de deudas cuando se produce la transferencia de la obligacion intercambiando la figura del 
deudor sin alterar la relacion juridica. 

La cesion de deudas, en definitiva, es la transmision de la parte pasiva de la obligacion, es decir, lo opuesto 
a la cesion en los creditos (Compagnucci de Caso). Este tipo de negocio tiene como caracteristica particular, 
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que el cambio de deudor deja inmutable a la obligacion (no la extingue como ocurre en la novacion). 
Dice Gaudemet que la cesion de deuda, es una operacion que hace pasar de un particular a otro la carga 
definitiva de una deuda sin cambiar la causa economica del derecho del acreedor. 

La figura de la cesion de deudas tambien ha sido llamada por la doctrina "delegacion de deuda". Y, bajo tal 
denominacion, se ha definido el vinculo como el contrato que se celebra entre el cedente-delegante y el 
cesionario-delegatario y que surte efectos entre ellos desde el perfeccionamiento del negocio. Desde dicho 
entonces, nace para el delegatario la obligacion de pagar la deuda al acreedor delegado. No obstante, el 
deudor originario (delegante) no queda liberado frente al acreedor delegado, porque el contrato, que es valido 
y eficaz entre delegante y delegatario, no es oponible al acreedor, quien no fue parte del contrato de cesion de 
deuda (Esper). 

El Codigo Civil y Comercial, en la seccion 2- del Capitulo 26 regula la cesion de deudas (arts. 1632/1635). 

Su incorporacion al nuevo compendio ha sido uno de los importantes avances legislatives, toda vez que 
con anterioridad a ello nuestra legislacion no regulaba expresamente dicha posibilidad. 

Antiguamente, a partir de la construccion dogmatica de la responsabilidad basada en la sancion al deudor 
era impensado que dicha calidad pudiese transmitirse. Involucraba, desde luego, una calificacion personal 
negativa y pesada que menospreciaba la aptitud negocial de un sujeto — particularmente el moroso — que no 
habia cumplido oportunamente con la palabra empenada. 

Sin embargo, la connotacion negativa que una deuda historicamente genero ha sucumbido en la 
actualidad. Tan es asf que, en palabras de Lorenzetti, las deudas empresarias se han desembarazado de 
toda carga punitiva y se presentan al mundo como tftulos que pueden dar una renta. 

Un aspecto importante que ha movilizado este cambio que se mencionara lo constituye la posibilidad de 
despersonalizar la deuda al poder separarla del deudor a traves de un tftulo (que ademas la torna negociable). 

Esta figura regulada en el Codigo Civil aleman no habia tenido recepcion en nuestro ordenamiento pero 
autorizada doctrina admitfa que no estando prohibido resultaba perfectamente Ifcito contratar sobre la cesion 
de deudas (Cazeaux y Trigo Represas). 


c.2. Su recepcion en el Codigo Civil y Comercial 

De conformidad con lo establecido en el art. 1632, "Hay cesion de deudas si el acreedor, el deudor y un 
tercero acuerdan que este debe pagar la deuda, sin que haya novacion. Si el acreedor no presta conformidad 
para la liberacion del deudor, el tercero queda como codeudor subsidiario". 

Como se puede apreciar en el enunciado legal, la figura de la cesion de deudas se mantiene inalterable a 
la luz de la nocion contemplada por la doctrina. Sin perjuicio de ello, puntualizara la norma acerca de la 
necesidad de "acuerdo" entre el acreedor, el deudor y el tercero que asumira la posicion del segundo como 
"nuevo deudor". 

Debe aclararse que la norma primero refiere al "acuerdo" del acreedor y luego apunta a su "conformidad" 
vinculada a la liberacion del deudor originario. Creemos que el verdadero acuerdo se plasma entre deudor- 
cedente y el nuevo deudor-cesionario. Sin embargo, dicho convenio requerira — en realidad — del 
asentimiento o conformidad del acreedor, principal interesado en la cancelacion de la deuda de la que resulta 
titular y asf liberara, ademas, al deudor primigenio. 

Este ultimo razonamiento es acorde con lo prescripto en el art. 999 del CCC. En dicha norma admite a 
estos negocios como "contratos sujetos a conformidad" donde el perfeccionamiento esta sujeto a las reglas de 
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la condicion suspensiva. De alii que entendamos que no se requerira el acuerdo sino la conformidad del 
acreedor (tanto para la oponibilidad de la cesion como para la liberacion del deudor originario). 

Por otro lado, siguiendo con el analisis de la norma, entendemos que, a efectos de evitar confusiones, se 
ha precisado que no se trata de un supuesto de "novacion" que es la extincion de una obligacion por la 
creacion de otra nueva, destinada a reemplazarla (art. 933 del CCC). En este caso de cesion la obligacion 
sigue siendo la misma, solo se intercambia la figura del deudor. 

Desde luego que dentro del acuerdo que debera prestarse, resulta primordial que el acreedor consienta 
esta cesion y ademas libere al deudor original, puesto que si no ocurriese el tercero (que pretende 
transformarse en el deudor principal) solo sera un codeudor subsidiario. Es decir, no desplazara al deudor 
primigenio quien seguira siendo principal y, solo frente a la insolvencia o falta de respuesta en el cumplimiento 
de la obligacion, podra el acreedor tambien reclamar al nuevo participe (codeudor subsidiario). 


c.3. Su distincidn con la asuncion de deuda 

Con relacion a su origen etimologico, asuncion proviene del latin assumptio - onis, que significa accion y 
efecto de asumir, del verbo assumere y reforzado por el prefijo ad se traduce atraer a sf o tomar para si. 

En la asuncion de deuda se advierte la existencia de un contrato a partir del cual un tercero (el asumente) 
acuerda con el acreedor de una obligacion el pago de una deuda. En este supuesto, no participa el deudor 
primigenio como ocurre en la cesion de deuda que es, en definitiva, quien traspasa y se desliga de la deuda 
(con la conformidad del acreedor). 

Remitiendonos al texto legal, se dispone en el art. 1633 del CCC, "Hay asuncion de deuda si un tercero 
acuerda con el acreedor pagar la deuda de su deudor, sin que haya novacion. Si el acreedor no presta 
conformidad para la liberacion del deudor, la asuncion se tiene por rechazada". 

Cabe agregar, por otro lado, que tanto en la "cesion de deuda" como en la "asuncion de deuda" el deudor 
primigenio se libera en tanto y en cuanto el acreedor preste su conformidad expresa, sea anterior, simultanea 
o posterior a la cesion (art. 1634 del CCC). Entendemos que la conformidad del acreedor deberia efectuarse 
por escrito y de manera indudable conformando ello una formalidad ad probationem. Refuerza nuestra 
conclusion la excepcion de liberacion plasmada en la ley toda vez que en el art. 1634 del Codigo se concluye 
que no se producira la liberacion del deudor "... si ha sido prestada en un contrato celebrado por adhesion". 
Creemos que la norma se ha anticipado a eventuales conductas abusivas o, al menos, renidas con la buena 
fe donde un adherente culmine aceptando el "conjunto de condiciones" impuestas unilateralmente en un 
instrumento ante la imposibilidad de discutir las clausulas individualmente y, en definitiva, de llevar adelante 
un negocio. 


d) Cesion de posicion contractual 

La cesion de la posicion contractual es un negocio traslativo del complejo de derechos y deberes que estan 
adheridos a la calidad de parte. Implica la transferencia a un tercero de un conjunto de elementos activos y 
pasivos (Lorenzetti). 

Esta cesion preve la existencia de un contrato previo que da origen a la posterior cesion de la "posicion" o 
calidad de "parte" de un contratante (cualquiera de ellos). Por tanto, nacera un nuevo negocio a partir del cual 
el cedente transferira a un cesionario su calidad de parte de un contrato base. 
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Como en todo vinculo, un sujeto interviniente en un contrato podra ser titular de derechos, de obligaciones, 
o, de derechos y obligaciones segun el negocio de que se trate y el momenta preciso de la vida de dicho 
contrato. 

Quien decide transferir su posicion contractual a partir de un contrato de cesion, transmitira de modo 
automatico al cesionario los derechos o derechos y obligaciones. Sin embargo, nunca podra solo transmitir 
obligaciones porque entonces se conformaria una "cesion de deuda", figura contractual analizada 
previamente. Sin dudas, esta aclaracion resulta el elemento central distintivo entre ambas figuras. 

El nuevo Codigo incorpora por primera vez en su Capitulo 27 la cesion de la posicion contractual y se 
prescribe en el art. 1636 del compendio que: "En los contratos con prestaciones pendientes cualquiera de las 
partes puede transmitir a un tercero su posicion contractual, si las demas partes lo consienten antes, 
simultaneamente o despues de la cesion. Si la conformidad es previa a la cesion, esta solo tiene efectos una 
vez notificada a las otras partes, en la forma establecida para la notificacion del deudor cedido". 

En la cesion de la posicion contractual (en la que involucre el conjunto de derechos y obligaciones de una 
parte) los efectos entre cedente y cesionario son inmediatos, es decir, desde el perfeccionamiento del 
negocio. Empero, para que surta efecto la sustitucion de parte del contrato base, sera necesario que el 
cocontratante de ese negocio base (que, simultaneamente, es deudor cedido y acreedor delegado) libere de 
sus obligaciones al cedente. Pues, de no hacerlo el vinculo sera valido entre cedente y cesionario pero no 
habra sustitucion de la posicion contractual del contrato base. 

La ley preve la conformidad del o los cocontratante/s del negocio base (tercero/s con relacion a la cesion) 
para que se produzcan los efectos propios de la sustitucion de parte. Si la conformidad se brinda en forma 
coetanea o posterior a la celebracion de la cesion, los efectos nacen inmediatamente. Si, en cambio, se presta 
de modo previo a la celebracion de la cesion, el traslado de los derechos y obligaciones opera con la 
notificacion del cocontratante/s del negocio base desde la notificacion por instrumento publico o privado de 
fecha cierta (arts. 1636, 1637 y 1620 del CCC). 

Ahora bien, aun cuando opere el traspaso de los derechos y obligaciones al cesionario para que sean 
ejercidos por este — liberandose al cedente — , la ley preve que los cocontratantes cedidos conservan sus 
acciones contra el cedente si han pactado con este el mantenimiento de sus derechos para el caso de 
incumplimiento del cesionario. Para ello, el cedido debe notificar el incumplimiento al cedente dentro de los 30 
dfas de producido este. De no hacerlo, automaticamente, el cedente queda liberado (art. 1637 del CCC). 


d.1. Defensas 

Los contratantes pueden oponer al cesionario todas las excepciones derivadas del contrato, pero no las 
fundadas en otras relaciones con el cedente, excepto que hayan hecho expresa reserva al consentir la cesion 
(art. 1638 del CCC). 


d.2. Garantias 

El cedente garantiza al cesionario la existencia y validez del contrato. El pacto por el cual el cedente no 
avala la existencia y validez se tiene por no escrito si la nulidad o la inexistencia se debe a un hecho imputable 
al cedente. 
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Si el cedente garantiza el cumplimiento de las obligaciones de los otros contratantes, responde como fiador 
(art. 1639 del CCC). 

Las garantfas constituidas por terceras personas no pasan al cesionario sin autorizacion expresa de 
aquellas (art. 1640 del CCC). 


d.3. Derechos del cesionario 

El cesionario adquiere el caracter de parte con todos los derechos y obligaciones. Podra ejercer el 
cumplimiento, plantear la suspension de cumplimiento o plantear la extincion a traves de uno de los modos 
anormales, etc. 


d.4. Relaciones entre cedente y cesionario 

Se aplican los efectos vistos para el contrato de cesion de creditos y deudas por analogla. 

Logicamente, el cedente garantiza la existencia y legitimidad de la posicion que transmite al cesionario. 
Este ultimo, debera el precio si el contrato fue oneroso. 


d.5. Contratante cedido 

El contratante cedido posee tiene todas las acciones que surgen del contrato base contra el cesionario. Si 
no ha prestado su conformidad en la liberacion del contratante cedente tiene todas las acciones contra este. 

CapItulo XLI -Transaccion. Con la colaboracion de MarIa Luz Papavero 


1. Concepto. Naturaleza jurIdica 

Segun el art. 1641 del CCC, "la transaccion es un contrato por el cual las partes, para evitar un litigio, o 
ponerle fin, haciendose concesiones reclprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas". 

La definicion aportada por el nuevo texto legal presenta diferencias con el antiguo art. 831 del C. Civil (ley 
340). Anade como caracterlstica particular de este contrato "la extincion del litigio", tomada del Codigo Civil 
trances (art. 2044). 
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Con esta definicion se pone punto final a las controversias que generaba este institute, ya que parte de la 
doctrina argentina sostenia que esta era un acto juridico bilateral extintivo, negando as! su naturaleza 
contractual. 

Esta solucion es concordante con nuestra postura formulada en ocasion de las XXIII Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil, cuando sostuvimos que "...es un contrato mediante el cual las partes se realizan 
concesiones reciprocas, con la finalidad de extinguir una controversia, respecto de derechos patrimoniales 
contestados en cuanto a su existencia, contenido o extension". 

Asimismo, asignarle a la transaccion naturaleza contractual es ser congruente con la directiva fijada por el 
Codigo Civil Frances, que trata a la transaccion como un contrato particular. Asf puede verse en los Codigos 
de Luisiana (art. 3038), Sardo (art. 2083), de Holanda (art. 1888), Prusia (art. 405), Chile (art. 2446), Colombia 
(art. 2469), Venezuela (art. 1713), Uruguay (art. 2147), Mexico (art. 2944), Espafia (art. 1809), Portugal (art. 
1710), Quebec (art. 2631), Alemania (art. 779) y en el Proyecto de Unificacion de los Codigos Civil y 
Comercial de 1998 (art. 1571). 

Ademas de lo expuesto precedentemente, hemos tenido en cuenta para asignarle esta naturaleza al 
contrato en estudio: 

a) Su denominacion proviene del verbo latino transigere, que significa ajustar una controversia, terminarla 
de comun acuerdo; 

b) Que el referido negocio juridico "se define por la finalidad que tiene y por los medios escogidos para 
alcanzarla: el fin es conseguir la certidumbre acerca de un derecho o relacion juridica pendiente; los medios 
son los sacrificios reciprocos que efectuan las partes para lograr aquel resultado". 


2. Elementos 


2.1. Concesiones reciprocas 

Suponen el reconocimiento parcial de la pretension o el derecho ajeno y la renuncia parcial de la pretension 
o el derecho propio; o que cada una de ellas se obligue a dar, prometer o retener alguna prestacion relativa a 
los derechos cuestionados (Rezzonico). En sfntesis, ello implica que haya renuncia y reconocimiento 
reciprocos, sintetizados en el Derecho Romano como el aliquid datumy el aliquid receptum. 

Mientras que exista una reciprocidad de sacrificios, no importa la cuantia de ellos ni su equivalencia o 
desigualdad: la ley no exige que haya paridad de concesiones, ni ello podrfa imponerse porque la importancia 
del sacrificio que cada cual realiza es de apreciacion eminentemente subjetiva, no habiendo pauta valida para 
su medicion (Llambias). 

Sin embargo, cuando la concesion de una de las partes sea irrisoria, se considerate como una cuestion de 
hecho, y los jueces o arbitros la apreciaran, declarando si ha existido transaccion, renuncia o desistimiento 
(Machado). 

Asimismo, cabe tener presente que la transaccion es un modo de composicion de controversias, de 
definicion de situaciones de incertidumbre y que se caracteriza por la renuncia a lo propio y el reconocimiento 
de lo ajeno, en una medida que satisfaga el interes de cada parte. En definitiva, habra reciprocidad si los actos 
mencionados se hacen en la medida en que la otra parte tambien los hace. 
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Entonces, estas concesiones recfprocas asumen un papel muy diferente al que tienen las prestaciones 
reciprocas en los contratos bilaterales. Estas ultimas cumplen la funcion de cambio, que es la razon de ser del 
negocio, por cuanto la finalidad abstracta en que ellos persiguen las partes es obtener el intercambio mutuo 
de atribuciones patrimoniales. En el mismo sentido, es dable apuntar que no se requiere que las concesiones 
reciprocas sean de valor economico equivalente "pues la transaccion no tiene en mira esa equivalence, sino 
la superacion de una controversia; se juzga que esa finalidad es mas importante que una eventual perdida 
economica para alguna de los contratantes" (Wayar). 


2.2. Res dubia (cosa dudosa), o res litigiosa (cosa litigiosa) 

Es necesario que las partes procuren poner fin a un status juridico inseguro derivado de la traba de una litis 
judicial o simplemente del hecho de mediar una controversia o desacuerdo entre las partes en cuanto a la 
existence, acreditacion, modalidades o medida y alcances de algun derecho. 

Asf, consideramos que el ambito de aplicacion de la transaccion abarca no solo a las obligaciones, sino 
otros derechos de caracter no creditorio, como los derechos reales. 

Como es sabido, son derechos litigiosos los que se encuentran en el marco de un juicio contradictorio, y los 
dudosos aquellos inciertos en su existence o en su extension, conforme al criterio de su titular, no siendo 
necesarios que sean objetivamente dudosos. 

En definitiva, la transaccion supone un estado de incertidumbre que pesa sobre las relaciones jurfdicas de 
las partes, proveniente de una controversia planteada. Sus derechos deben estar en tela de juicio, ha de 
tratarse de "derechos contestados". 

Por otra parte, coincidimos con Mendez en que aunque el estado juridico de incerteza no precisa la 
existencia de un proceso judicial o arbitral, si requiere, siempre, una controversia planteada. Y este conflicto 
juridico debe estar exteriorizado de algun modo. 

Creemos, junto a Pizzarro y Vallespinos, que la incertidumbre puede no estar referida a la existencia del 
derecho en si mismo, sino a las posibilidades materiales de cobro: en el afan de evitar un pleito interminable o 
de asegurar un pronto cobro, aun de un monto inferior al que se tiene derecho. 


2.3. Finalidad extintiva 

Es un elemento esencial tipificante de este contrato, que consiste en extinguir definitivamente conflictos 
juridicos por acuerdo de partes, eliminando la incertidumbre de una relacion.. 


3. Caracteres 


a) Consensual 


468 


Es perfeccionado por el solo consentimiento o fusion de voluntades de las partes intervinientes. 

b) Bilateral 

Al resultar uno de sus elementos propios (las concesiones recfprocas), puede afirmarse que este contrato 
impone a cada una de las partes alguna prestacion, esto es, el sacrificio — aunque sea parcial — de la 
pretension a que tuvieren derecho. 

c) Oneroso 

Cada contratante debe realizar un sacrificio correlativo de su parte a cambio de la ventaja que obtiene de la 
otra. 

d) Conmutativo 

Las ventajas o perdidas que de el devienen no dependen de un acontecimiento incierto, puesto que versara 
— en principio — sobre prestaciones ciertas y determinadas, aunque el resultado economico sea incierto, en 
tanto las partes conocen las ventajas o perdidas al momento de la celebracion del contrato. Sin perjuicio de 
ello, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, puede convenirse como aleatorio. 

e) Forma 

El art. 1643 del CCC se encarga de disponer la forma que debera revestir a la transaccion. Alii se indica 
como principio general que debe ser hecha por escrito. En consecuencia, al exigir unicamente la 
instrumentacion por escrito, sin especificar si debera otorgarse por instrumento publico o privado, 
consideramos que la forma sera ad probationem — es decir, a los efectos de la prueba de su existencia y 
contenido, y no porque se encuentre en cuestion su validez — , tomando como fundamento el principio general 
recogido en los arts. 284 y 969 del CCC. 

Sin embargo, en su segunda parte, el articulo en analisis contempla la excepcion con relacion a la forma en 
que debera llevarse a cabo la transaccion de derechos litigiosos: solo sera eficaz a partir de la presentacion 
del instrumento firmado por los interesados ante el juez en que tramita la causa. Mientras el instrumento no 
sea presentado, las partes pueden desistir de ella. Es por ello que nos inclinamos a decir que este contrato 
sera ad solemnltatem: la solemnidad consiste, entonces, en la presentacion al tribunal del instrumento en el 
que consta la transaccion, pues hasta ese momento puede ser desistida. Esto es, la presentacion al juez de la 
causa firmada por los interesados es una forma relativa (arg. arts. 969, 1 61 8 y cc del CCC). 

Por su parte, se dispone en el art. 308 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion que "las partes 
podran hacer valer la transaccion del derecho en litigio, con la presentacion del convenio o suscripcion de acta 
ante el juez" (fd., Buenos Aires, Catamarca, Chubut, Misiones, Neuquen, Rfo Negro, Salta y San Luis; Chaco, 
art. 288; Cordoba, art. 353; Entre Rfos, art. 296; Formosa, art. 306; San Juan, art. 292; Santa Cruz, art. 286; 
Santiago del Estero, art. 301; Tierra del Fuego, art. 324. En sentido concordante, Jujuy, art. 121; La Pampa, 
art. 287; La Rioja, art. 144; Mendoza, art. 85; Santa Fe, art. 321 ; Tucuman, arts. 207 y 208). 

f) Tipico 

Pues tiene una regulacion completa, expresa y unitaria en la ley. 

g) Interpretacion restrictiva 

Dicha caracteristica habia sido aceptada pacificamente por la doctrina y tenfa su fuente inmediata en el art. 
835 del C. Civil (ley 340), siendo receptado en el actual Codigo Civil y Comercial en su art. 1642. 

Su razon de ser esta dada porque toda transaccion implica una renuncia, y todo aquello que implique 
enajenacion o abandono de derechos debe ser entendido como de interpretacion restrictiva y limitada 
(COMPAGNUCCI DE CASO). 
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4. Capacidad paratransigir. Sujetos excluidos 


4.1. Principio general 

En la determinacion de aquellos que no pueden celebrar este contrato, el inc. a) del art. 1646 sienta el 
principio general de que no pueden efectuar transacciones "...las personas que no pueden enajenar el 
derecho respectivo", manteniendo la misma tendencia que el antiguo art. 840 del C. Civil (ley 340) que 
estipulaba "no puede transigir el que no puede disponer de los objetos que se abandonan en todo o en parte". 
Es decir, es necesario que el sujeto tenga aptitud para poder disponer del derecho objeto de este contrato. 

En esta norma se consagra el principio romano de transigere est alienare, ergo, todos aquellos capaces 
para celebrar contratos y disponer de sus bienes podran llevar a cabo el acto de transaccion. 


4.2. Padres, tutores y curadores 

En el inc. b) del mismo artlculo contempla la prohibicion de transigir: los padres respecto de sus hijos, los 
tutores respecto de sus pupilos y los curadores con respecto a sus curados, sobre las cuentas de sus 
respectivas representaciones legates, tengan o no autorizacion judicial. 

Al estar en juego la vinculacion padres/hijos, tutor/pupilo y curador/curado, temas propios del Derecho de 
familia, remitimos al capitulo pertinente del Codigo unificado, a sus efectos. 


4.3. Albaceas 

Tradicionalmente, se ha definido al albacea como el encargado del cumplimiento de la voluntad del 
testador, la cual ha sido expresamente volcada en un instrumento — el testamento — . 

En funcion de ello, el codificador dispuso en el ultimo inciso del art. 1646 que el albacea, en su caracter de 
representante de derechos ajenos, no pueda celebrar contrato de transaccion con respecto a los derechos y 
obligaciones conferidos en el testamento, sin la previa autorizacion del juez a cargo del sucesorio. 
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5. Prohibicion paratransigir 


5.1. Antecedentes 

Consideramos que es acertado poner de resalto que el Codigo Civil (ley 340) contemplaba, a partir del art. 
842, numerosos supuestos donde se prohibfa la celebracion del contrato de transaccion. 

Entre ellos, podemos enunciar el art. 844, que estipulaba que no sera posible transigir sobre cosas que se 
encuentran fuera del comercio o derechos que no pueden ser materia de convencion. Por otra parte, se 
denegaba la transaccion sobre los derechos eventuales a una sucesion, o la sucesion de una persona viva 
(art. 848), el derecho a alimentos futuros (art. 374), acciones penales que surjan como consecuencia de un 
delito o de las relaciones de familia (art. 842). 


5.2. Prohibiciones contenidas en el nuevo art. 1644 del CCC 


a) Derechos en donde se encuentre comprometido el orden publico 

Esto se desprende de lo normado en el art. 12 del CCC, por cuanto las convenciones de los particulares no 
pueden dejar sin efecto toda ley en donde esten implicadas normas de orden publico. 

No se podria transigir, por ejemplo, respecto de cuestiones relacionadas con la legitima hereditaria. 


b) Derechos irrenunciables 

Como ya expusimos en ocasion de tratar la interpretacion restrictiva que se debe propiciar en el ambito de 
este contrato, era factible que el codificador incluyera una norma especifica destinada a reforzar la proteccion 
de ciertos derechos que se encuentran amparados especialmente por el ordenamiento juridico, impidiendo de 
este modo que el titular pueda ser despojado de la facultad de su ejercicio. 

Un buen ejemplo traldo por Compagnucci de Caso, es el derecho a los alimentos futuros. Sehala que esta 
facultad se encuentra contenida en el nuevo art. 539: "la obligacion de prestar alimentos no puede ser 
compensada, ni el derecho a reclamarlos o percibirlos, ser objeto de transaccion, renuncia, cesion, gravamen 
o embargo alguno. No es repetible lo pagado en concepto de alimentos". 
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c) Relaciones de familia 

Esto bien podrfa ser tornado como una derivacion del principio general en materia de objeto, ya que todos 
los derechos y deberes no patrimoniales emanados de las relaciones de familia se encuentran fuera del 
comercio. 


6. Nulidad de la obligacion transada 

Como resultado de lo anterior, al transigir las partes sobre la base de alguna de estas prohibiciones, la 
transaccion sera invalida como consecuencia de su nulidad absoluta. Entonces, al existir una relacion juridica 
ineficaz, impedira que se configure un contrato de transaccion valido. 

En el Codigo Civil y Comercial esto se encuentra legislado en el art. 1645, sin mayores diferencias con 
respecto a su antecesor — el art. 858 del CC, ley 340 — , pero mejorando su redaccion: en aquel entonces, 
hacfa alusion a "...la ejecucion de un tftulo nulo, o de reglar los efectos de derechos que no tenfan otro 
principio que el tftulo nulo que los habfa constituido...", lo que conllevo a que se interpretara el termino "tftulo", 
como el negocio jurfdico causa-fuente de la transaccion y no como el modo de instrumentacion del acto. 


6.1. Caso de la nulidad relativa 

En la nueva legislacion, la nulidad relativa, al no afectar a los intereses generales, solo actuara en 
proteccion del perjudicado, y unicamente podra declararse a instancias de la parte interesada — es decir, no 
podra declararse de oficio — . 

Para que la transaccion sea valida, es menester que verse sobre la eficacia del acto antecedente, y las 
partes tengan conocimiento del vicio. Por consiguiente, sera mas bien un acuerdo bilateral que confirmara el 
acto nulo, y tendra las caracterfsticas de la transaccion. 


6.2. Otras nulidades 


a) Invocacion de tftulos inexistentes o ineficaces 
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Si el derecho invocado por alguna de las partes reviste alguna de estas dos caracterlsticas, la transaccion 
no tendra contenido alguno: en terminos simples, si se tenia la certeza de que uno de los contratantes era 
titular de un derecho, y posteriormente se demuestra lo contrario, se estaria transigiendo sobre la nada 
misma. 

Veamoslo con un ejemplo: 

Dos partes han decidido celebrar un contrato de transaccion: Juan, quien ha sido instituido como legatario 
de una suma de dinero en el testamento de Pedro, y Luis, quien posee un credito dinerario en contra de Juan. 
Este ultimo, para satisfacer parte de su deuda con Luis, decide suscribir el contrato. 

Iniciado el proceso sucesorio, se comprueba que el testamento dejado por Pedro es invalido por adolecer 
de un vicio formal. En consecuencia, el legado a favor de Juan alii instituido es de ningun valor, deviniendo la 
transaccion celebrada entre Luis y Juan en ineficaz. 


b) Ignorancia de tener un mejor derecho 

Se esta refiriendo, en terminos de Compagnucci de Caso, "a la fehaciente y probada conviccion de que la 
otra, tenfa un mejor derecho". 

Entonces, sera nulo el contrato de transaccion si aparecen nuevos documentos o instrumentos que 
acrediten indubitadamente la preeminencia de una de las partes — aquella que consideraba ser titular de un 
derecho menos extenso por sobre la otra — . 

Requisitos para la declaracion de nulidad: 

a) La existencia de medios de prueba fehacientes que indiquen que la parte que crefa tener un derecho 
menos extenso del que en realidad tenia, ahora posee un mejor derecho; 

b) Quien puede probarla es aquella parte que reclame la ineficacia. 


c) Sentencia definitiva 

Basicamente, al momento de celebrar el contrato, una de las partes ignora que sobre el tema objeto de la 
transaccion se hadictado un pronunciamiento definitivo. 

Requisitos para la declaracion de nulidad: 

a) Quien pretenda la nulidad no tenga conocimiento de que se ha dictado sentencia definitiva; 

b) Que este decisorio se encuentre firme, por lo tanto, no debe ser susceptible de ser recurrido; 


c) Debe tratarse de una transaccion sobre derechos litigiosos. 
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7. Errores aritmeticos 

En funcion a lo establecido por el art. 1 648 del CCC, este error no dara lugar a reclamo alguno acerca de la 
nulidad del negocio jurldico. Sin embargo, la norma faculta a las partes a solicitar una rectificacion. 

Esta solucion no es nueva, ya se encontraba prevista en nuestro ordenamiento jurldico en el art. 861 del 
Codigo de Velez Sarsfield. Su redaccion varla con respecto al nuevo Codigo, pero su contenido y solucion 
son exactamente iguales. 


8. Efectos 


8.1. Cosa juzgada 

La transaccion produce los efectos de la cosa juzgada, sin necesidad de homologacion judicial, 
armonicamente con lo dispuesto por el art. 850 del Codigo de Velez Sarsfield. 

De conformidad con lo establecido en el art. 1642 del CCC, se pone punto final a las controversias 
suscitadas en torno a la necesidad de homologacion judicial a fin de que este contrato pueda surtir sus efectos 
propios. 

A nuestro entender, la homologacion judicial es irrelevante a los fines del cumplimiento de la formalidad, 
aunque si resulta indispensable para que opere la conclusion del proceso por un modo anormal, dotando a la 
decision jurisdiccional del efecto de la cosa juzgada. 

Aclaramos que la homologacion no importa examinar si es justa o no la transaccion, sino si se ha violado 
alguna norma de orden publico o se ha celebrado este contrato bajo un supuesto no permitido. Reiteramos, la 
homologacion nada agrega a la transaccion, puesto que si esta se hizo conforme a la ley, el juez debera 
homologarla, y si no lo fue, la invalidez del acto es anterior a la apreciacion judicial. Por ello, entendemos que 
la homologacion no es condicion de eficacia de la transaccion como contrato, pero lo es para su ejecucion por 
via judicial. 


CapItulo XLII - Arbitraje. Con la colaboracion de Maria Luz Papavero 


1. Introduccion 

El arbitraje es una institucion de gran utilizacion a nivel mundial que goza de tradicion y prestigio. En 
diversas oportunidades se ha expuesto que, como mecanismo, sera de gran utilidad en el futuro de nuestro 
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pais para la solucion de disputas. Sin duda, puede afirmarse que en la esfera del comercio internacional es el 
metodo por excelencia para la solucion de conflictos en el campo de los negocios a causa de que el enfoque 
del instituto esta orientado a atender las legftimas expectativas de las partes (Alwin Azocar). 

Se trata de un supuesto de "justicia privada" al facultar a los interesados a utilizar esta herramienta para el 
tratamiento de conflictos en busqueda de su solucion. El sustento del arbitraje, segun el Codigo unificado, es 
el contrato. Es decir, el acuerdo a partir del cual las partes someten sus disputas o diferencias a arbitros, ya 
sea en el marco de lo que denominaremos "clausula arbitral o compromlsorla" (que tendra su existencia 
gracias un contrato principal, es decir, que "vivira" dentro de aquel), o del "compromise arbitral' (un 
instrumento formalizado por separado del acuerdo original, una vez que estallo el conflicto entre los 
contratantes). 

Aun cuando no se admita unanimemente al arbitraje bajo el rotulo de "justicia privada", entendemos que no 
hay que soslayar la causa inmediata del arbitraje: un contrato, cuya piedra angular es el libre ejercicio de la 
autonomia de la voluntad, encontrandose en sus raices mas profundas un principio constitucional que autoriza 
el libre ejercicio de la voluntad contractual (conf. art. 14 de la CN). 

Esta institucion, cuyas notas principales son la falta de rigorismo procesal, la busqueda de la celeridad y la 
idoneidad de los arbitros, no necesita el auxilio de organismos publicos ni con cargo al erario publico como la 
justicia estatal. En el arbitraje son las propias partes las que cargan en su totalidad con las costas y honorarios 
que demande el procedimiento de resolucion del conflicto. 

Por tanto, ademas de la justicia dependiente del Estado y a cargo de los magistrados, el arbitraje se erige 
— en el marco del nuevo Codigo — como una alternativa mas a la que las partes podran recurrir ante 
eventuales conflictos o cuestionamientos en pos de una rapida o expeditiva solucion. 


2. El ARBITRAJE EN LA CONSTITUCION NACIONAL 

Tanto en la Constitucion Nacional de 1853, como en su posterior reforma del afio 1860, no se regulaba 
expresamente al arbitraje. No obstante, al tener una impronta liberal con relacion a las libertades personales 
— dentro de ellas, las relaciones comerciales — no obstaba al establecimiento de una legislacion favorable a la 
institucion arbitral. En consecuencia, encontramos en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion todo 
el Libro VI regulando el arbitraje, si bien sus normas tienen alcance local, rigiendo tambien para el ambito 
federal en cuanto se trate de conflictos de derecho interprovincial o internacional. 

En la reforma parcial del afio 1957, se establecio al arbitraje y a la conciliacion, en el art. 14 bis , como 
garantias dentro del derecho laboral: se faculta a los gremios, junto a la posibilidad de concertar convenios 
colectivos y al derecho de huelga. Si bien el procedimiento la laboral admitia la posibilidad del arbitraje, a 
cargo del secretario o juez del tribunal que entendia en la causa, se llevo a cabo en contadas ocasiones. 

Destacamos que, en la reforma constitucional del ano 1994, se incorporo el art. 42, introduciendo la 
posibilidad de crear "procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de los conflictos". Dentro de 
aquellos, el arbitraje se erige como una interesante alternativa. 

En los ultimos anos, han sido presentados en el Congreso Nacional varios proyectos de ley de arbitraje, los 
cuales contemplaban el internacional, sin embargo, no daban respuesta al arbitraje interno. 


3. NATURALEZA JURlDICA DEL ARBITRAJE 
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A fin de desentranar la naturaleza se han efectuado diversas discusiones que se centran, 
fundamentalmente, en la comparacion entre la figura del juez y del arbitro, y sus consecuencias jurfdicas. Asf 
se ha podido agrupar las diversas doctrinas o corrientes que encierran la disputa autoral en: a) Teonas 
privatistas o contractualistas; b) Teonas publicistas o jurisdiccionalistas; c) Teonas intermedias o sincreticas. 

Las primeras se traducen en equiparar al arbitraje a un contrato privado, como una manifestacion mas de la 
soberanfa y poder de disposicion de las partes sobre sus relaciones jurfdicas. 

En efecto, en apoyo de esta Ifnea de pensamiento, se ha dicho que el instituto no es otra cosa que una 
actividad meramente logica, ya que la sentencia siempre implica dos elementos: un juicio logico y un mandato. 
Este ultimo es privativo del Estado ergo, debe "negarse caracter jurisdiccional al arbitraje por falta de poderes 
jurisdiccionales" (Chiovenda). 

Las segundas, por el contrario, esgrimen que los arbitros al ejercer sus funciones dentro del proceso 
arbitral, estan llevando a cabo facultades jurisdiccionales, las que no emanan de la voluntad de las partes, 
pues la jurisdiccion es una potestad privativa del Estado, sino de la propia voluntad de la ley. Es el legislador 
quien permite a las partes emplear este metodo de resolucion de disputas para superar sus divergencias. 
Dicho en otras palabras, es el Estado el que otorga la calidad de juez al arbitro: las partes solamente se 
limitan a designarlo, a nombrarlo. 

Se trata pues, de una jurisdiccion analoga a la de los tribunales estatales, y los arbitros son verdaderos 
jueces revestidos de autoridad publica. Si el arbitraje se equipara en la identidad de fondo con la funcion 
jurisdiccional otorgada a los tribunales, se abre la posibilidad de instituirla por la ley de modo excepcional y 
temporario a los jueces privados, que son los arbitros. 

Por lo tanto, el arbitraje es un verdadero proceso, cuyo laudo tiene autoridad de cosa juzgada. Esta postura 
se recuesta ademas en un aspecto fundamental, como es la kompetenz-kompetenz. Esta figura de la 
"competencia de la competencia" vista como facultad para que los arbitros se pronuncien sobre su propia 
competencia, excluye la concepcion contractualista, a causa de que no podria dar razon el contrato de esa 
capacidad exclusiva del arbitro frente a la parte. 

Para la tercera de las teorias, es necesario distinguir en el arbitraje, dos etapas: una contractual y una 
procesal. 

En la primera, las partes dan origen a la institucion, mientras que en la segunda, se materializa en un 
proceso, que culmina con una decision denominada laudo arbitral. Ahora bien, procurando armonizar las 
teorfas extremas enunciadas se alzan voces que senalan que ''si por una parte se llega justificadamente a 
refutar la jurisdiccion de los arbitros como negocio privado y, por otra, se rechaza la posibilidad de asimilarla a 
los organismos del Estado, se establece, sin embargo, una suerte de estructura sui generis, que en la tecnica 
se denomina jurisdiccion convencional...", toda vez que "se trata de una institucion contractual por su origen y 
procesal por sus efectos" (Calvo Caravaca). 

La diferencia fundamental radica en que solamente los jueces del Estado tienen el poder de ejecucion 
forzada, la coaccion en sentido estricto. Dicho en otras palabras, debe distinguirse claramente el proceso de 
dilucidacion de un conflicto y su solucion, del cumplimiento voluntario del fallo o de la ejecucion forzada. Por lo 
tanto, podemos afirmar que los arbitros tienen una jurisdiccion limitada, ya que poseen la notio, la vocation 
la iuditium, mientras que los jueces agregan a las anteriores la coertio y la executio. 

En nuestro pais, la doctrina de la Code Suprema de Justicia de la Nacion reconoce desde el siglo XIX, que 
el arbitraje es "jurisdiccional por su naturaleza", "por su funcion y por la especial eficacia que el derecho otorga 
a sus efectos", en especial, otorgandole el caracter de tftulo ejecutorio al laudo al igual que a la sentencia 
(Fallos 22:371; 247:323; 296:230; 302:1280; 320:700, 320:2379; 322:1100.). Asi tambien ha sostenido que 
"aun cuando el arbitraje sea un procedimiento de solucion de controversies de origen contractual, es 
jurisdiccional por su funcion y por la especial eficacia que el derecho otorga a sus efectos, por lo que las 
tareas que realizan los arbitros no guardan relacion con las ejercidas por abogados y procuradores que 
defienden los intereses individuales de las partes" (Fallos 322:1100). 

Las consecuencias jurfdicas de la adopcion de una u otra linea de pensamiento extremas respecto a la 
naturaleza del arbitraje implica, por lo menos, lo siguiente: 
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a) Si el arbitraje es un contrato : la teorfa privatista acentua la responsabilidad del arbitro frente a la parte. 
Por lo tanto, como consecuencia de su accionar podran derivar consecuencias que den a la parte accion por 
danos y perjuicios, como si incumpliera un contrato. 

Por otra parte, si lo vemos como un contrato, su regulacion desde el punto de vista constitucional, es una 
atribucion exclusiva del Congreso de la Nacion. Segun esta linea de pensamiento, parece poco prudente, que 
cada provincia dicte normas de arbitraje internacional y menos plausible parece que lo realicen organos 
supraprocesales e infranacionales como los previstos en el art. 124 de la CN. Por ello, se recomendo como 
razonable, la regulacion del arbitraje nacional e internacional por ley del Congreso. 

b) Si es una funcion jurisdiccional: la responsabilidad se hace mas laxa, asimilando el arbitro al juez. La 
responsabilidad se restringe a contados casos preestablecidos, tales como dolo, colusion negligencia grave. 
Estariamos en condiciones de afirmar que los arbitros gozarfan de inmunidad. 

Por el contrario, si el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional, su regulacion normativa, al igual que la de 
toda cuestion relacionada con las normas de procedimiento, enjuiciamiento o juzgamiento, es resorte 
exclusivo e indelegado de las provincias, toda vez que de conformidad con el sistema federal adoptado por la 
Constitucion Nacional, la atribucion de legislar en materia procesal pertenece, como principio a las 
jurisdicciones locales y no al Congreso de la Nacion (arts. 5, 75 inc. 12, 121 de la CN). 

El Codigo Civil y Comercial, adopta el criterio de regular al arbitraje como un contrato, dedicandole el 
Capitulo 29 del Tftulo IV. Ello pues implica, desde el punto de vista del debate doctrinario, erradicar toda duda 
respecto a la naturaleza jurfdica. 


4. Contrato de arbitraje 


4.1. Concepto 

Segun el art. 1649 del CCC, habra contrato de arbitraje "...cuando las partes deciden someter a la decision 
de uno o mas arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas 
respecto de una determinada relacion jurfdica, contractual o no contractual, de derecho privado en la que no 
se encuentre comprometido el orden publico". 

Tal como surge del texto del artfculo, el legislador define arbitraje como "contrato de arbitraje". Al incluirse 
de este modo se adopta definitivamente la tesis contractualista, como ya hicimos alusion en el acapite 
anterior. 

Observamos, que esta decision coloca al texto en la linea seguida por los instrumentos jurfdicos 
internacionales mas modernos y exitosos en materia de arbitraje comercial internacional, tales como la 
Convencion de Nueva York (1958) o la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (1985/2006) que 
conciben como contrato al acuerdo o pacto arbitral, y a la clausula compromisoria. 
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4.2. Principios rectores en materia arbitral 


4.2. 1. Autonomia 

Segun lo reglado en el art. 1653 del CCC, este acuerdo es independiente del contrato con el que se 
relaciona, por consiguiente, su ineficacia no obsta la validez del contrato de arbitraje, por lo que los arbitros 
conservan su competencia (aun en caso de inexistencia o nulidad), para determinar los respectivos derechos 
de las partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y alegaciones. 

Esto significa que el contrato arbitral goza de independencia, respecto de la relacion jurfdica o convenio al 
que se encuentra vinculado. 

Este principio tiene repercusion inmediata en la jurisdiccion de los arbitros para entender en el litigio, como 
veremos a continuacion. Resulta sensato presumir que la clausula o acuerdo arbitral tiene su propia 
autonomia, y que, por lo tanto, el tribunal arbitral tiene competencia para decidir sobre la validez del contrato 
dentro del cual se encuentra incorporada la clausula o acuerdo de arbitraje. 

Viendolo de una perspectiva practica, si la impugnacion del contrato significara simultaneamente la del 
acuerdo arbitral, hasta tanto esa impugnacion sea definitivamente rechazada por la justicia, los arbitros no 
podrian considerarse con jurisdiccion suficiente para entender en el conflicto, llevando a la interrupcion del 
proceso arbitral: "Tal situacion favoreceria claramente al litigante de mala fe, interesado en trabar el proceso 
arbitral. Le bastaria aducir un vicio en el contrato principal para excluir la intervencion de la justicia arbitral 
pactada por las partes en una de sus clausulas. Esta articulacion seria suficiente para apartar la intervencion 
de la justicia arbitral a favor de los tribunales del Estado" (Grigera Naon). 


4.2.2. Kompetenz - Kompetenz (Competencia de la Competencia) 

Excepto convencion en contrario, este contrato faculta a los arbitros la atribucion para decidir sobre su 
propia competencia, inclusive sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio 
arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida examinar el fondo de la controversia. 

Dicho de otra forma, el principio de la "competencia de la competencia" (segun la doctrina 
alemana, Kompetenz - Kompetenz) permite evitar que una parte, limitandose a invocar la incompetencia del 
organo arbitral, pueda retrasar o interrumpir el desarrollo del procedimiento, al otorgar a los arbitros el poder 
de decidir en primer termino sobre su propia competencia. Se observa, ademas, que este principio importa la 
aplicacion analoga en el ambito arbitral de una forma reducida del principio procesal que permite a todo 
organo judicial decidir sobre su competencia. 

En tal sentido, este principio permite al organo arbitral proseguir su mision aunque la existencia o validez 
del convenio arbitral sea impugnada por causas que afectan directamente a este. Podemos observar que este 
es un efecto del principio objeto de analisis, puesto que la separabilidad del convenio arbitral no puede 
justificar la continuacion de la mision de los arbitros, si la causa de invalidez es consustancial al convenio 
arbitral mismo, el cual permite a los arbitros constatar la eventual nulidad del convenio arbitral y dictar un 
laudo que sirva para declarar su propia incompetencia. 

Con relacion a las fuentes de este precepto, debemos especificar que ha sido contemplado por 
practicamente todos los reglamentos de los mas sobresalientes centros de arbitraje a nivel nacional e 
internacional, por ejemplo, la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional que lo regula de la siguiente 
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manera: "El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las 
excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula 
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas 
estipulaciones del contrato". 

En la jurisprudencia argentina, este principio ha sido reconocido en el fallo "Welters S.A Enrique contra 
Extraktionstechnik Gesellschaft Fur Anlagenbav M.B.M"., de la Sala E de la Camara Comercial, del 26/09/88. 


4.3. Caracteres 

El contrato de arbitraje presenta los siguientes caracteristicas: 

a) Consensual. Es un negocio que se perfecciona con el mero acuerdo de partes (consentimiento). 

b) Es un contrato formal al tenerse que instrumentar por escrito (art. 1 650 del CCC). 

c) Es bilateral, puesto que las partes se obligan mutuamente al sometimiento de la controversia al 
procedimiento arbitral. 

d) Se trata de un contrato autonomo, se rige a si mismo, independientemente de si es pactado dentro de 
otro contrato o en forma separada. En consecuencia, podra o no ser un contrato conexo(ver arts. 1653 y 1073 
yss.). 

e) Tiene una regulation espetifica en la ley, por lo que resulta nominado. 

f) Finalmente, se trata de un contrato conmutativo , por lo que las eventuales ganancias o perdidas se 
presumen razonablemente conocidas por las partes desde su celebration. 


4.4. Clases de arbitraje 

En el Codigo Civil y Comercial se establecen diversos casos de arbitraje de conformidad con lo establecido 
en los arts. 1652 y 1657. 

En el art. 1652 se alude al arbitraje de derecho y al arbitraje de equidad, instituyendose que en caso de que 
nada se estipule al respecto, se debe entender que el arbitraje es de derecho. 


4.4.1. "Arbitraje de derecho" y "arbitraje de equidad" 

Podra pactarse que el arbitraje sea resuelto "en derecho": esto implica que el tribunal arbitral se 
fundamentara en las leyes y reglamentos que aplican al contrato. Por ejemplo, en las controversias 
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relacionadas con contratos de arrendamiento de inmuebles, se aplicarian las normas correspondientes en 
dicha materia (Codigo Civil y Comercial, y las leyes vinculadas). 

En contraposicion, las partes pueden acordar que la disputa se resuelva "en equidad". En este tipo de 
arbitraje, el tribunal arbitral no aplica ni leyes ni reglamentos para resolver el conflicto sino su entendimiento 
de lo que es justo y equitativo. A manera de ejemplo, en una discrepancia sobre arrendamiento de inmueble, 
el tribunal arbitral no tomarfa estrictamente en cuenta la legislacion vigente, sino que estudiaria los hechos del 
caso y la manera como han actuado las partes para encontrar una solucion justa. 

Ahora bien, advertimos la Comision reformadora ha modificado deliberadamente la presuncion del derecho 
de fuente interna vigente, establecida en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que en cuyo art. 
766 dispone que: "Podra someterse a la decision de arbitradores o amigables componedores las cuestiones 
que puedan ser objeto del juicio de arbitros. Si nada se hubiere estipulado en el compromiso acerca de si el 
arbitraje ha de ser de derecho o de amigables componedores, o si se hubiese autorizado a los arbitros a 
decidir la controversia segun equidad, se entendera que es amigables componedores". 

Por otra parte, en el art. 1657 del CCC se faculta a las partes a que designen un centra de arbitraje a quien 
confiaran la administracion del procedimiento as! como la designacion de los arbitros. Se esta haciendo 
alusion a lo que comunmente se conoce como "arbitraje institucional": las partes se remiten a una institucion 
especializada — a la cual se vinculan en el convenio arbitral — a fin de que administre el proceso segun las 
normas recogidas en su propio reglamento, que respetara, en todo caso, las normas imperativas de la ley de 
arbitraje. Estas instituciones seran organos de caracter permanente, pudiendo ser corporaciones de derecho 
publico, asociaciones y entidades sin animo de lucro, que podran desarrollar las funciones arbitrates con 
rapidez y eficacia. 

Como ejemplos dentro del territorio nacional, podemos citar al Centro de Mediacion y Arbitraje Comercial 
de la Camara Argentina de Comercio (CEMARC), y la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos 
Aires, entre muchos otros. 


4.5. Elementos accidentales. Clausulas facultativas 

En el marco de la libertad de contratacion, se faculta a las partes a fin de poder incorporar elementos 
accidentales, efectos y, en definitiva, el contenido contractual que admitan como adecuado a fin de ponerle fin 
a eventuates controversias que pudieran gestarse. El art. 1658 del CCC preve una lista meramente 
enunciativa de tipos de clausulas que podran incorporarse por lo que no agotan o limitan la autonomfa de la 
voluntad. 

Entre ellas, la norma en cuestion menciona la posibilidad de acordar: 

a) la sede del arbitraje; 

b) el idioma en que se ha de desarrollar el procedimiento; 

c) el procedimiento al que se han de ajustar los arbitros en sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal 
arbitral puede dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado; 

d) el plazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo: a falta de convencion, regira el que establezca el 
reglamento de la entidad administradora del arbitraje, y en su defecto, el que establezca el derecho de la 
sede; 


e) la confidencialidad del arbitraje; 
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f) el modo en que se deben distribuir o soportar los costos del arbitraje. 


4.6. Consentimiento 

El negocio se perfecciona por el acuerdo de partes. Es decir, desde que se comprometen — de comun 
acuerdo — someterse a la decision de uno o mas arbitros, frente a algunas o todas las controversias que 
pudieran suscitarse en los terminos del art. 1649 del CCC. 

Ahora, si bien en materia de Consentimiento hemos de remitir a las consideraciones generales expuestas 
al analizar este elemento esencial, corresponde detenernos en una situacion de nulidad que se puntualiza en 
el Capitulo 1 9 que analizamos. 

Asi en el art. 1661 del CCC se sanciona con la nulidad de la clausula arbitral, cuando ella sea el resultado 
de una preferencia o de un privilegio reservado para una de las partes (en desmedro de la otra) con relacion a 
la facultad exclusiva para la designacion de los arbitros. 

Entendemos que dicha facultad ha sido admitida como abusiva. Resulta de una atribucion exclusiva que 
bien podrfa desnaturalizar o desequilibrar el contrato al brindar la chance de que uno de los contratantes 
pueda elegir un arbitro de acuerdo a su gusto y conveniencia. Asi no solo se colocarfa en una situacion de 
desventaja al cocontratante sino que podria afectarse la neutralidad de aquellos que deberfan velar por una 
ajustada y equitativa solucion de los asuntos conferidos. 

Consideramos que sobre la base de este articulo, la evaluacion, ponderacion de la situacion de privilegio 
para declarar la nulidad debe limitarse a ese unico aspecto, principalmente, porque solo esa cuestion ha sido 
expresamente mencionada en la norma. 


4.7. Objeto de arbitraje 


4.7.1. Controversias excluidas 

En el art. 1651 del CCC se establece una enumeracion de las controversias que escaparan a la jurisdiccion 
arbitral. Con relacion a este articulo, cabe que observemos que la Comision reformadora opta por no definir 
que cuestiones puede ser objeto de arbitraje, sino que se inclina por excluir in limine aquellas que no pueden 
serlo. 

Por consiguiente, no pueden consistir en el objeto del arbitraje las siguientes cuestiones: 

a) las que se refieren al estado civil o la capacidad de las personas (por ejemplo, cuestiones que hacen a la 
validez del matrimonio; procesos de interdiccion); 
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b) las relaciones de familia (por ejemplo, no puede someterse a la decision de arbitros el credito por 
alimentos que tiene un conyuge con respecto al otro, o bien, el regimen de visitas que tendra un progenitor 
con respecto a su hijo menor no conviviente); 

c) las vinculadas a derechos de usuarios y consumidores; 

d) los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto (revisar clausulas controvertidas en un contrato 
bancario, o de medicina prepaga); 

e) las derivadas de relaciones laborales. 

Como se advierte, las cuestiones excluidas de la posibilidad del arbitraje en cuestion se vinculan a 
diferentes fundamentos, tales como las relaciones de familia, estado y capacidad de las personas que se 
relacionan, entre otros aspectos, a la idiosincrasia de una sociedad y sus costumbres mas arraigadas. 

Las relaciones de consumo, en cambio, al igual que las regidas por el derecho laboral, tienen como nota 
distintiva la desigualdad del poder negociador, tanto al momento de la celebracion del contrato como durante 
su ejecucion. Es sobre la base de dicha consideracion que, al caracterizarlos como "la parte debil" del 
contrato, el orden juridico busca equilibrar su poder, su posibilidad de negociacion y estrategia de defensa de 
sus intereses, a traves de diversos herramientas tutelares. En este sentido, la disposition del art. 2654 in 
fine del CCC, establece que en materia de contratos de consumo no se admite el acuerdo de election de foro. 

Destacamos que, en el ultimo parrafo del art. 1651 del CCC, la nueva legislation establece que las 
disposiciones de este Codigo relativas al contrato de arbitraje no seran aplicables a las controversias en que 
sean parte los Estados nacional o local. 

En la esfera del derecho internacional privado, por su parte la Convention de Nueva York establece en el 
art. 5, inc. 2-, que podra denegarse la ejecucion del laudo cuando segun la ley del pats en que se pretende 
ejecutar esa cuestion no "es susceptible de solution por via arbitral". En consecuencia, en principio no seria 
ejecutable en Argentina un laudo que versare sobre una materia excluida por el articulo en analisis. 


4.8. Forma 

Con relation a las solemnidades, el Codigo Civil y Comercial dispone, en el art. 1650, que el acuerdo de 
arbitraje debera instrumentarse por escrito, pudiendo constar en una clausula compromisoria incluida en un 
contrato o en un acuerdo independiente. 

En consecuencia, la forma exigida por el Codigo unificado es ad probationem, esto es, a los efectos 
probatorios. 

Sin embargo, no puede dejar de destacarse que el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nation, en su 
art. 739 que: "El compromiso debera formalizarse por escritura publica o instrumento privado, o por acta 
extendida ante el juez de la causa, o ante aquel a quien hubiese correspondido su conocimiento". 

En el ambito regional americano, podemos advertir que se continua la tradition de requerir la forma escrita 
para la celebracion del acuerdo. 

Asi se establece en el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional Civil y Comercial 
(ratificado por la Republica Argentina mediante ley 24.669) en su art. 4 Q que "los conflictos que surjan en los 
contratos internacionales en materia civil o comercial seran competentes los tribunales del Estado Parte a 
cuya jurisdiccion los contratantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo no haya 
sido obtenido en forma abusiva. Asimismo puede acordarse la prorroga a favor de tribunales arbitrales". 


482 


El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR, en su art. 6 Q , presenta una norma de 
caracteristicas similares. 

Por otra parte, la forma escrita reviste fundamental protagonismo en materia probatoria: resulta decisiva 
para ya sea, para lograr su exigibilidad, para pedir su formalizacion judicial o establecer la constitucion del 
tribunal arbitral, en el caso de que una de las partes no quiera designar arbitro, o bien, que las partes no 
logren acuerdo con relacion a su constitucion. 

Con relacion a las contrataciones electronicas, existen diversas soluciones posibles para adaptar la 
exigencia de forma escrita en el ciberespacio. 

Desde una primera mirada, es posible adoptar una vision extensiva de la nocion de escritura, es decir, 
asimilarla a la de documentos informatizados. Entonces, el convenio arbitral celebrado por via electronica 
tendra plena validez y producira todos sus efectos siempre que se haga constar su existencia, y sea accesible 
para ulterior consulta. 

En palabras de Feldstein de Cardenas, "Cabe tener aqui presente las nuevas corrientes de interpretacion 
basadas en la aplicacion del criterio de 'equivalencia funcional' por medio del cual se confiere al documento 
digital firmado los mismos efectos que se le imputan al documento escrito en formato papel. A su respecto, en 
esta oportunidad solo adelantaremos que este criterio esta basado en el analisis de los objetivos y funciones 
del requisito tradicional de la presentacion de un escrito en soporte papel con miras a determinar si el 
documento electronico satisface dichos objetivos y funciones. Es decir que si el medio electronico empleado, 
es suficiente para cumplir los objetivos pretendidos por el legislador al imponer determinado requisito formal, 
por ej. 'que conste por escrito', el medio electronico empleado 'es el equivalente funcional' al requisito 
tradicional". 

En este sentido se evidencia la modificacion que con fecha 7 de julio de 2006 se introdujo en el art. 7.4 
(opcion I) de la Ley Modelo UNCITRAL (fuente directa del Codigo unificado en la materia en analisis) en tanto 
establece: "el requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una comunicacion 
electronica si la informacion en ella es accesible para su ulterior consulta...". 

En resumidas cuentas, consideramos que el termino "escrito" debe ser entendido en sentido amplio, para 
dar espacio al empleo de los nuevos medios de comunicacion electronicos. 


4.9. Efectos 

El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado, excluyendo la competencia de los tribunales 
judiciales sobre las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no este aun conociendo 
de la controversia, y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable (art. 1656 del CCC). 

Este artfculo se encuentra en concordancia con las estipulaciones de Derecho Internacional Privado en el 
mismo texto legal sobre el caracter "exclusivo" de la jurisdiccion establecida por acuerdo de partes. Esto se ve 
claramente en el art. 2606, el cual establece el caracter exclusivo de la eleccion de foro: "el juez elegido por 
las partes tiene competencia exclusiva, excepto que ellas decidan expresamente lo contrario". El caracter 
exclusivo del foro arbitral impedira que la parte renuente en acudir al arbitraje, y con el objetivo de dilatar la 
solucion del diferendo, acuda (y encuentre acogida) a alguna jurisdiccion estatal. 

Este precepto, tiene su pilar fundamental el principio de autonomia de la voluntad, que ya hemos 
desarrollado en otros pasajes de esta obra: las partes han decidido someterse voluntariamente a este 
regimen, ejerciendo plenamente su libertad de contratacion. 


En consecuencia, afirmamos que el acuerdo arbitral tiene un doble efecto: 
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a) Un efecto positivo , consistente en la obligacion de las partes de someter la controversia que entre ellas 
surja a la decision de arbitros. 

b) Un efecto negativo, que como resultado de lo anterior, implica la exclusion de la intervencion respecto de 
la controversia del conocimiento de los tribunales judiciales. Efectivamente, si surgiendo una conflicto una de 
las partes incumpliendo lo convenido, se presents ante un juez pidiendo que la diferencia sea resuelta por los 
tribunales. El acuerdo arbitral perdera eficacia a menos que se otorgue a la otra parte la posibilidad de 
plantear una excepcion de incompetencia basada en la existencia del pacto arbitral, obligando al juez a 
rechazar su competencia, y asi remita a las partes a arbitraje. 

El mismo art. 1656 del CCC contempla una regia interpretativa en la materia: en caso de duda ha de 
estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje, en concordancia con el principio de conservacion, 
estudiado en la parte general de la materia. 

Finalmente, los laudos arbitrates, es decir, los pronunciamientos del tribunal arbitral, que se dicten en el 
marco de las disposiciones del capftulo pertinente, pueden ser revisados ante la justicia competente por la 
materia y el territorio, en los casos en los cuales se invoquen causales de nulidad (sean totales o parciales), 
conforme con las disposiciones del Codigo unificado. 

En sfntesis, en el contrato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnacion judicial del laudo definitivo 
que fuera contrario al ordenamiento juridico. 


4.10. Efectos con relaciones a los arbitros 


4.10.1. Designacion de los arbitros 

El tribunal arbitral debe estar compuesto por uno o mas arbitros en numero impar. Si nada se dice, los 
arbitros deben ser tres. Las partes pueden acordar libremente el procedimiento para la designacion del o los 
arbitros (art. 1659 del CCC). 

Supuesto de discrepancia entre las partes: 

a) En el supuesto de un arbitraje con tres arbitros: cada parte nombra un arbitro y estos dos designan al 
tercero. Si una parte no nombra al arbitro dentro de los treinta dias de recibido el requerimiento de la otra 
parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de 
los treinta dfas contados desde su nombramiento, la designacion debe ser hecha, a peticion de una de las 
partes, por la entidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial (inc. a del art. 1659 
del CCC). 

b) En el supuesto de un arbitraje con arbitro unico: si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la 
designacion del arbitro, este debe ser nombrado, a peticion de cualquiera de las partes, por la entidad 
administradora del arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial (inc. b del art. 1 659 del CCC). 

Finalmente, el art. 1659 en estudio, en su ultima parte, estipula que, cuando la controversia implica mas de 
dos partes y estas no pueden llegar a un acuerdo sobre la forma de constitucion del tribunal arbitral, la entidad 
administradora del arbitraje (en caso de un arbitraje institucional), o en su defecto, el tribunal judicial debe 
designar al arbitro o arbitros, segun corresponda. 
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4.10.2. Obligaciones de I os arbitros 

Una vez aceptado el cargo, el arbitro se debe comprometer cumplir con las obligaciones detalladas en los 
siete incisos del art. 1662 del CCC, bajo apercibimiento de ser demandado por los danos y perjuicios que 
pudieran corresponder a su accion u omision. As! en la norma se detallan: 

a) revelar cualquier circunstancia previa a la aceptacion o que surja con posterioridad que pueda afectar su 
independencia e imparcialidad; 

b) permanecer en el tribunal arbitral hasta la terminacion del arbitraje, excepto que justifique la existencia 
de un impedimento o una causa legftima de renuncia; 

c) respetar la confidencialidad del procedimiento; 

d) disponer de tiempo suficiente para atender diligentemente el arbitraje; 

e) participar personalmente de las audiencias; 

f) deliberar con los demas arbitros, en el caso de un arbitraje colegiado; 

g) dictar el laudo motivado y en el plazo establecido. 


4.10.3. Dictado de medidas previas 

Siempre y cuando no exista convencion en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los arbitros la 
facultad de adoptar, a pedido de cualquiera de las partes, las medidas cautelares que estimen necesarias 
respecto del objeto del litigio, exigiendo la caucion que consideren adecuada al peticionario (art. 1655 del 
CCC). 

Sin embargo, lo que concierne a la ejecucion de las medidas cautelares, y en su caso de las diligencias 
preliminares (como por ejemplo, una inspeccion ocular del lugar donde ha acaecido un hecho, a fin de obtener 
los datos necesarios que pudieran ser imprescindibles para el desarrollo del proceso), se debe hacer por el 
tribunal judicial. Asimismo, las medidas previas adoptadas por los arbitros segun lo establecido en el presente 
articulo pueden ser impugnadas judicialmente cuando violen derechos constitucionales o sean irrazonables 
(art. 1655, in fine del CCC). 

De todas formas, el legislador previo que las partes tambien pueden solicitar la adopcion de estas medidas 
al juez competente, sin que ello se considere un incumplimiento del contrato de arbitraje ni una renuncia a la 
jurisdiccion arbitral. Esto tampoco implica una exclusion deliberada de los poderes de los arbitros. 


4.10.4. Algunos aspectos procesales 
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a) Recusacion. Los arbitros pueden ser recusados por las mismas razones que los jueces de acuerdo al 
derecho de la sede del arbitraje. La recusacion es resuelta por la entidad administradora del arbitraje o, en su 
defecto, por el tribunal judicial. Las partes pueden convenir que la recusacion sea resuelta por los otros 
arbitros (art. 1663 del CCC). 

Debemos aclarar que entendemos que se tratan de supuestos de recusacion con causa. 

b) Competencia. La competencia atribuida a los arbitros por el contrato de arbitraje se extingue con el 
dictado del laudo definitivo, excepto para el dictado de resoluciones aclaratorias o complementarias conforme 
a los que las partes hayan estipulado o a las previsiones del derecho de la sede (art. 1665 del CCC). 

c) Honorarios : Pueden ser pactados por las partes y los arbitros. En caso de falta de determinacion 
quedaran sujeto a la cuantificacion judicial (art. 1664 del CCC). 

CapItulo XLIII - Fideicomiso. Con la colaboracion de Geraldine Dresdner 


1. INTRODUCCION 

El fideicomiso es un instituto ponderado por su enorme versatilidad y utilidad practica para dar forma a 
negociaciones complejas de diversa escala en el que conviven intereses muy diferentes, por lo que ha tenido 
un creciente desarrollo en toda clase de negocios, en el ambito empresarial privado y en aquellos con fines 
publicos. 

Su significado etimologico nos remite a confianza, a fe depositada en alguien para el cumplimiento de un 
encargo o comision (Maury). 

Fideicomiso es, en esencia, el negocio por el cual una persona transmite la propiedad fiduciaria de bienes 
para que sean destinadas a una finalidad determinada. Sus notas basicas son: a) transferencia de la 
propiedad, b) encargo de confianza (PIerrero-Pons). 

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion (ley 26.994) ha incorporado al fideicomiso en el tftulo de los 
contratos, regulandolo en los arts. 1666 a 1707, dedicando el ultimo capitulo al dominio fiduciario y el anterior 
al fideicomiso testamentario (disciplinas ajenas a los contratos pero estrechamente vinculadas a la figura 
contractual en cuestion). 

El fideicomiso argentino asf regulado combina la fiducia del derecho romano con el trust anglosajon, 
participando de lo que se ha denominado "fideicomiso latinoamericano". 

Pues, resulta necesario diferenciar al negocio fiduciario del dominio fiduciario: el contrato de fideicomiso del 
derecho real que surge de aquella relacion. 

En el ambito privado tiene aplicacion en el Derecho Sucesorio; tambien se ha desarrollado en el ambito 
familiar, para la proteccion de menores, dementes, ancianos, inhabilitados, inexpertos, quienes transfieren su 
patrimonio a un fiduciario para su administracion (Lorenzetti). Asimismo, se ha expandido como herramienta 
de captacion de fondos que son administrados por una entidad bancaria fiduciaria (ej.: para financiar la 
construccion de edificios, invertir en los fondos de pension y jubilacion, fondos comunes de inversion, seguro 
de vida). El fideicomiso puede ser una garantia, puesto que el deudor transfiere el bien al acreedor mientras 
va pagando la deuda, con la enorme ventaja de que el bien no es agredido por otros acreedores ni por la 
quiebra (Lorenzetti), y ante la falta de pago se aplica el procedimiento especial de liquidacion que preve la 
ley. 
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2. CONCEPTO 

"Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se compromete a transmitir 
la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra 
llamada beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicion al 
fideicomisario" (art. 1666 CCC). 

As! definido, debemos comprender que existe un encargo a titulo de confianza. Para posibilitarlo, una parte 
transmite a la otra la propiedad fiduciaria de bienes por un tiempo determinado y la otra los administra en 
beneficio de terceros (o de una de las partes que desempene el rol de beneficiario). Cumplido el plazo o 
condicion que pone fin al contrato, se debe dar a esos bienes el destino convenido. 

En el vinculo que estudiamos coexisten dos aspectos: 1) un contrato de fideicomiso que da origen a 
derechos personales o creditorios, en virtud del cual el fiduciante o fideicomitente se obliga a transmitir el bien 
fiduciario, quien a su vez se obliga a gestionar el bien y a transmitirlo nuevamente en las condiciones 
pactadas, percibiendo una remuneracion por ello, salvo pacto en contrario; y 2) la propiedad fiduciaria es un 
derecho real, cuyo tltulo es el contrato de fideicomiso y se caracteriza por ser un dominio especial 
(Lorenzetti). 

Complementando la definicion transcripta con su regimen legal, podemos senalar las notas caracterlsticas 
de este tipo contractual: 

a) Dos partes: el fiduciante, quien se obliga a transmitir la propiedad de bienes sujeto a plazo o condicion; 
el fiduciario, quien se obliga a administrar esos bienes en cumplimiento de la finalidad y a desprenderse de 
esa propiedad una vez vencido el plazo o cumplida la condicion; 

b) Un encargo de confianza del fiduciante al fiduciario; 

c) Un bien o pluralidad de ellos, incluso universalidades, que al momenta de la celebracion deben estar 
determinados a ser susceptibles de determinacion segun las pautas que deben constar en el contrato; 
ademas pueden incorporarse otros bienes al fideicomiso, de acuerdo al procedimiento que se establezca en el 
acuerdo; 

d) Un sujeto beneficiario de las ganancias que surgen de la administracion del fideicomiso; 

e) Un sujeto destinatario final de los bienes (fideicomisario); 

f) Un plazo maximo de duracion del contrato de 30 anos desde su celebracion, salvo que el beneficiario sea 
una persona incapaz o con capacidad restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad 
o de la restriccion a su capacidad o su muerte; 

g) Una remuneracion a favor del fiduciario, salvo pacto en contario; 

h) Un procedimiento de sustitucion del fiduciario para asegurar la continuidad del contrato. 


3. Caracteres 
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a) Nominado 

Decimos que es un contrato nominado, puesto que la ley lo regula especialmente (art. 970 CCC). 

La normativa (la mayorla del articulado) que la ley destina al fideicomiso que llamamos comun constituye el 
regimen general del contrato al que debera sujetarse el fideicomiso financiero, salvo en aquello que hubiere 
normativa especlfica. Elio se desprende del art. 1690 CCC. 

En consecuencia, podemos afirmar que existen 2 subtipos: comun o general y financiero. 

Con respecto al fideicomiso testamentario, ha de aclararse que se trata de una disposicion de ultima 
voluntad que tambien puede constituir tltulo suficiente para la transmision del derecho real de dominio 
fiduciario (conf. art. 1701 CCC). 


b) Consensual 

El contrato en estudio queda perfeccionado desde que las partes hubieran manifestado el consentimiento, 
a diferencia de la transmision de la propiedad fiduciaria que exige cumplir otros requisitos. 


c) Bilateral 

Preliminarmente, debe entenderse que — tal como se encuentra regulado actualmente el fideicomiso 
(conf. ley 26.994) — las unicas partes son el fiduciante y el fiduciario, mientras que beneficiario y fideicomisario 
son terceros destinatarios de una estipulacion a su favor. 

Ambas partes quedan obligadas, haya o no remuneracion pactada. El fiduciante debe transmitir la 
propiedad fiduciaria y el fiduciario debe cumplir el encargo. 

Es bilateral en cuanto las partes se obligan reclprocamente la una hacia la otra (art. 966 CCC). Sin 
embargo, cabe distinguir cuando es bilateralmente creditorio o cuando su conformacion es bilateralmente 
atributiva (Lopez de ZavalIa): en el primer caso ambas partes estan recfprocamente obligadas; en el segundo, 
el fiduciante verifica la atribucion de la titularidad fiduciaria y el fiduciario la atribucion de la gestion a que se 
obliga. 

Por otra parte, se da una particularidad con respecto a uno de los efectos propios de los contratos 
bilaterales (la facultad impllcita de resolverlo): el fiduciante puede evitar la resolucion del contrato ante el 
incumplimiento del fiduciario, pues la ley proporciona un esquema de continuidad mediante la sustitucion del 
fiduciario (ver arts. 1678 y 1679 CCC), acorde con la finalidad del instituto. Ademas, cabe tener en cuenta la 
pauta del art. 101 1 CCC para los casos de contratos de larga duracion. 
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d) Neutro o incoloro 

Primeramente, cabe precisar que unicamente hay ventaja para el fiduciario si se pacta una retribucion a su 
favor, pues los bienes fideicomitidos no ingresan a su patrimonio sino que constituyen un patrimonio de 
afectacion que el simplemente administra en beneficio de otro designado en el contrato. 

Desde el punto de vista de la remuneracion, podria decirse que se presume oneroso: "Excepto estipulacion 
en contrario, el fiduciario tiene derecho al reembolso de los gastos y a una retribucion, ambos a cargo de 
quien o quienes se estipula en el contrato. Si la retribucion no se fija en el contrato, la debe fijar el juez 
teniendo en consideracion la indole de la encomienda, la importancia de los deberes a cumplir, la eficacia de 
la gestion cumplida y las demas circunstancias en que actua el fiduciario" (art. 1677 CCC). 

Sin embargo, cabe aclarar que allf no se trata de precio por la transmision fiduciaria, sino por la gestion que 
realiza el fiduciario por encargo del fiduciante. 

Por otro lado, existe una atribucion pero no necesariamente una ventaja patrimonial que se le procure al 
fiduciante mediante las prestaciones a cargo del fiduciario. 

Por ello, afirmar la onerosidad o gratuidad del contrato de fideicomiso implicaria una simplificacion que no 
resulta acorde con el analisis integral del negocio. 

Concluimos, entonces, que podrfa entenderse al fideicomiso como aquellos pertenecientes a la categorfa 
que doctrinariamente se denomina neutros o incoloros. 


e) A favor de terceros 

El contrato de fideicomiso es a favor de terceros: beneficiario/s y/o fideicomisario/s. Ello implica la 
aplicacion de la doctrina correspondiente a la estipulacion a favor de tercero (arts. 1027/1028). 

Sin embargo, cabe aclarar que el fiduciante, puede ser beneficiario y/o fideicomisario, por haberse pactado 
as! o por el sistema de sustituciones previstos en el contrato o judicialmente (conf. art. 1679 CCC), caso en el 
cual no cabria hablar de contrato a favor de tercero. 


f) Formal 

El art. 1669 CCC establece: "El contrato, que debe inscribirse en el Registro Publico que corresponda, 
puede celebrarse por instrumento publico o privado, excepto cuando se refiere a bienes cuya transmision 
debe ser celebrada por instrumento publico. En este caso, cuando no se cumple dicha formalidad, el contrato 
vale como promesa de otorgarlo. Si la incorporacion de esta clase de bienes es posterior a la celebracion del 
contrato, es suficiente con el cumplimiento, en esa oportunidad, de las formalidades necesarias para su 
transferencia, debiendose transcribir en el acto respectivo el contrato de fideicomiso". 
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En consecuencia, se requiere la forma escrita — instrumento publico o privado — , lo cual queda corroborado 
por las exigencias en cuanto al contenido del contrato especificado en el art. 1667 CCC. Dicho de otro modo, 
salvo aquellos casos en que la escritura publica fuera exigida por la naturaleza de los bienes fideicomitidos, 
las partes pueden escoger el instrumento privado, con las consecuencias previstas por la ley en cuanto a su 
valor probatorio y su oponibilidad frente a terceros. 

En cuanto a la omision de la escritura publica, si fuere requerida, la norma citada reitera el criterio general 
de los contratos de formalidad solemne relativa enunciada en el art. 969 CCC que indica la conversion del 
acto. 

Por su parte, de conformidad con el art. 1683 CCC el caracter fiduciario de la propiedad tendra efectos 
frente a terceros desde el momento en que se cumplan los requisitos exigidos de acuerdo con la naturaleza 
de los bienes respectivos. 

Y en cuanto a los frutos de los bienes fideicomitidos, debe dejarse constancia en el titulo para la 
adquisicion y en los registros correspondientes de la posibilidad otorgada al fiduciario de adquirir su propiedad 
fiduciaria, en caso de haberse pactado de ese modo (art. 1684, segunda parte, CCC). 

En definitiva, el fideicomiso es un contrato formal, pudiendo adoptarse el instrumento publico o privado; 
pero si se trata de bienes cuya transmision debe ser efectuada por escritura publica, el contrato es solemne 
relativo, puesto que si no se respeta la forma, el acto es susceptible de conversion, es decir, las partes 
quedaran obligadas a llenar la forma de ley. Asimismo, se requiere la inscripcion en el Registro Publico 
respectivo para su oponibilidad a terceros interesados de buena fe. 

De ese modo, la forma del contrato es un elemento distinto de las exigencias requeridas para la 
transmision de la propiedad fiduciaria, para lo cual deberan respetarse los requerimientos de titulo, modo y 
publicidad suficientes, ademas de transcribirse el contrato de fideicomiso, segun el caso. 


g) De confianza 

Se trata de un encargo de confianza, la cual supone un riesgo que se procura compensar, aunque 
minimamente, por las obligaciones personales que asume el fiduciario en una extension determinada por la 
causa del contrato, cuyo incumplimiento puede producir la revocacion del encargo y la fiducia (Lorenzetti). 


4. Elementos 


4.1. Sujetos 

Recordamos que son presupuestos de la celebracion del contrato la capacidad y legitimacion de los 
sujetos, para lo cual remitimos a las reglas generates en la materia, sin perjuicio de las normas especificas 
que explicaremos a continuacion. 
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Mas que de sujetos, cabe en esta figura referirse a los roles que pueden desempenar las personas 
intervinientes, dado que una misma puede asumir mas de una posicion a la vez, con las limitaciones que la ley 
establece. 

Son partes: fiduciante y fiduciario. Son terceros a cuyo favor se contrata: beneficiario y fideicomisario. 


/. Fiduciante, constituyente o fideicomitente 

Es quien transmite la propiedad fiduciaria e instruye al fiduciario acerca del encargo que debe cumplir. 


//. Fiduciario o fideicomitido 

Es quien recibe la propiedad fiduciaria de los bienes objeto del contrato y se compromete a cumplir el 
encargo con la finalidad acordada. 

De acuerdo a lo establecido en el art. 1673 CCC, el fiduciario: 

a) Puede ser cualquier persona humana o jurfdica. 

b) Solo pueden ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a 
funcionar como tales, sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas jurfdicas que autoriza el 
organismo de contralor de los mercados de valores, que debe establecer los requisitos que deben cumplir. 
Debe entenderse que esta regia es aplicable exclusivamente al fideicomiso financiero, con o sin oferta publica; 
en cambio, tales recaudos no son exigibles para el fiduciario de un fideicomiso comun o privado. 

c) Puede ser beneficiario. En tal caso, debe evitar cualquier conflicto de intereses y obrar privilegiando los 
de los restantes sujetos intervinientes en el contrato. 

Finalmente, en caso de cese del fiduciario por haberse configurado alguna de las causales previstas en el 
art. 1678 CCC, debe procederse a la sustitucion, de conformidad con lo establecido en el art. 1679 CCC (del 
modo convencionalmente previsto — fiduciario sustituto indicado o designacion por el procedimiento dispuesto 
en el contrato — o judicialmente a pedido de parte interesada — fiduciante, beneficiario, fideicomisario, 
acreedor del patrimonio separado — ). Es decir, el cese del fiduciario no produce la extincion del contrato de 
fideicomiso, sino la sustitucion de un fiduciario por otro, del modo reglado. 

En cuanto al regimen correspondiente a la sustitucion, modo de efectuarla y consecuencias, remitimos a lo 
dispuesto en la norma ya citada. 


Hi. Beneficiario 

Es aquel en cuyo beneficio se administran los bienes fideicomitidos y eventualmente acreedor de algunas 
prestaciones. 
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No es parte en el contrato sino un tercero en cuyo favor se efectua la estipulacion contractual, salvo que 
este rol sea desempenado por alguna de las partes. 

En virtud de lo dispuesto en el art. 1671 CCC: 

a) Puede ser una persona humana o jurldica. 

b) Puede existir o no al tiempo de la celebracion del contrato; en este ultimo caso, deben constar los datos 
que permitan su individualizacion futura. 

c) Pueden ser beneficiarios el fiduciante, el fiduciario o el fideicomisario. 

d) Pueden designarse varios beneficiarios quienes, excepto disposicion en contrario, se benefician por 
igual; en caso de no aceptacion o renuncia de uno o mas designados, o cuando uno u otros no llegan a existir, 
se puede establecer el derecho de acrecer de los demas o, en su caso, designar beneficiarios sustitutos. 

e) Si ningun beneficiario acepta, todos renuncian o no llegan a existir, se entiende que el beneficiario es el 
fideicomisario; si tambien el fideicomisario renuncia, o no acepta o no llega a existir, el beneficiario debe ser el 
fiduciante. 

f) El derecho del beneficiario, aunque no haya aceptado, puede transmitirse por actos entre vivos o por 
causa de muerte, excepto disposicion en contrario del fiduciante. 

g) Si la muerte extingue el derecho del beneficiario designado, se aplican las reglas precedentes (a-e). 


iv. Fideicomisario 

Es el destinatario de los bienes fideicomitidos, una vez cumplido el plazo o condicion a que esta sometida 
la propiedad fiduciaria. Asi, el art. 1672 CCC expresa: "el fideicomisario es la persona a quien se transmite la 
propiedad al concluir el fideicomiso". Y la misma norma agrega: 

a) Puede ser el fiduciante, el fiduciario o una persona distinta de ellos. 

b) No puede ser fideicomisario el fiduciario. 

c) Se aplican las reglas a-e enunciadas para el beneficiario. 

d) Si ningun fideicomisario acepta, todos renuncian o no llegan a existir, el fideicomisario es el fiduciante. 


4.2. Consentimiento 

Sin perjuicio de remitir a las normas generales en materia de consentimiento para la formacion del contrato 
entre el fiduciante y el fiduciario, este negocio presenta la particularidad de que el beneficiario y el 
fideicomisario deben aceptar la estipulacion efectuada a su favor para recibir las respectivas prestaciones, tal 
como lo dispone el art. 1681 CCC en los siguientes terminos: "Para recibir las prestaciones del fideicomiso, ei 
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beneficiario y el fideicomisario deben aceptar su calidad de tales". La norma citada contiene, ademas, las 
siguientes pautas: 

a) La aceptacion se presume: 1) cuando intervienen en el acto de celebracion del contrato de fideicomiso; 
2) cuando realizan actos que inequivocamente la suponen; o 3) son titulares de certificados de participacion o 
de titulos de deuda en los fideicomisos financieros. 

b) Si no ocurre dicha aceptacion, el fiduciario puede requerirla mediante acto autentico fijando a tal fin un 
plazo prudencial; no producida la aceptacion, debe solicitar al juez que la requiera sin otra substanciacion, 
fijando a tal fin el modo de notificacion al interesado que resulte mas adecuado. 

Claramente, si luego del referido procedimiento, en beneficiario y/o el fideicomisario no aceptan, se 
aplicaran las reglas de designacion resenadas para cada uno de ellos (ver arts. 1671 y 1672 CCC). 


4.3. Objeto 

Esta constituido por los bienes que componen el patrimonio de afectacion para el cumplimiento del 
cometido a cargo del fiduciario. 

Establece el art. 1670 CCC que "pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes que se encuentran en 
el comercio, incluso universalidades, pero no pueden serlo las herencias futuras". 

Dichos bienes deben estar determinados al momento de la celebracion o ser determinables ulteriormente, 
debiendo constar los requisitos y caracterfsticas para su debida individualizacibn (art. 1667-a CCC). 

Pueden ser bienes actuates o futuros. Para este ultimo supuesto, debe fijarse en el contrato el modo en 
que seran incorporados al fideicomiso (art. 1667-b CCC). 

Puede ser un bien o una pluralidad de ellos, inclusive las universalidades; basta que se encuentren en el 
comercio. 


4.4. Causa 

El contrato puede obedecer a una causa de garantfa, inversion, custodia o administracion, dando lugar a 
las distintas especies de fideicomiso (de garantfa, financiero, ordinario o de administracion, etc.). 

Explica Lorenzetti que la finalidad tfpica del contrato de fideicomiso es transmitir la propiedad fiduciaria 
(excepcion a la regia de la transmision dominial definitiva por estar sujeta a plazo o condicion) para evitar la 
confusion patrimonial y neutralizar la accion de otros acreedores. De ese modo, se constituye un patrimonio 
de afectacion que analizaremos mas adelante. 


4.5. Plazo 
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Es un elemento esencial del contrato (conf. arts. 1667-c y 1668 CCC). Incide fundamentalmente en los 
derechos y obligaciones de las partes y define al dominio fiduciario (esencialmente temporario, por oposicion 
al dominio perfecto que es perpetuo). 

El fideicomiso no puede durar mas de 30 anos desde la celebracion del contrato. Si se pacta un plazo 
superior, se reduce al tiempo maximo previsto. 

Si el beneficiario es una persona incapaz o con capacidad restringida, puede durar hasta el cese de la 
incapacidad o de la restriccion a su capacidad, o su muerte. 

Cumplida la condicion o pasados los 30 anos sin haberse cumplido, cesa el fideicomiso y los bienes deben 
transmitirse por el fiduciario a quien se designa en el contrato. A falta de estipulacion, deben transmitirse al 
fiduciante o a sus herederos. 

En caso de que nada se diga acerca de la duracion del contrato en el instrumento correspondiente, debe 
entenderse que el fideicomiso se prolonga hasta tanto se cumpla con la finalidad prevista para el encargo, 
siempre sujeto al maximo legal. Elio, sin perjuicio de la fijacion judicial prevista en el art. 871 CCC para las 
obligaciones de plazo indeterminado. 


5. Forma y contenido 

En cuanto a la forma del contrato de fideicomiso, remitimos a lo expuesto al explicar su caracter formal. 

Retomamos aqui los requisitos de contenido del instrumento, en el cual, segun lo exige el art. 1667 CCC 
debe constar: 

a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar posible tal individualizacion 
a la fecha de la celebracion del fideicomiso, debe constar la descripcion de los requisitos y caracteristicas que 
deben reunir los bienes; 

b) La determinacion del modo en que otros bienes pueden ser incorporados al fideicomiso, en su caso; 

c) El plazo o condicion a que se sujeta la propiedad fiduciaria; 

d) La identificacion del beneficiario, o la manera de determinarlo conforme con el artfculo 1671; 

e) El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso, con indicacion del fideicomisario a quien deben 
transmitirse o la manera de determinarlo conforme con el artfculo 1672; 

f) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo, si cesa. 

Cada uno de los extremos enunciados encuentran su explicacion en el desarrollo de los demas puntos de 
este capitulo. Pues, los incisos a y b apuntan a la determinabilidad del objeto del contrato ya examinado; el 
inciso c nos envia a la consideracion del elemento temporal esencial analizado en 4.5. Luego, los incisos dye 
se refieren a la necesidad de individualizar los sujetos ya considerados. 

Finalmente, en cuanto al inciso f), cabe destacar que su omision en el instrumento se encuentra reglada 
legalmente, por lo que no se tratarfa de una prevision esencial. 
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6. Efectos 


6.1. Propiedad fiduciaria y patrimonio de afectacion 

Sobre los bienes objeto del contrato se constituye una propiedad fiduciaria, regida por los arts. 1683 a 1689 
CCC "y por las que correspondan a la naturaleza de los bienes" (art. 1682 CCC). 

La transmision de la propiedad fiduciaria implica constituir un patrimonio de afectacion en los terminos de 
los arts. 1 685, 1 686 y 1 687 CCC, lo cual signifies que: 

a) Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del fiduciario, fiduciante, beneficiario y 
fideicomisario; 

b) Esta exento de la accion singular o colectiva de los acreedores del fiduciario y del fiduciante, salvo 
fraude e ineficacia concursal; 

c) Los acreedores del beneficiario y del fideicomisario pueden subrogarse en los derechos de su deudor; 

d) Los bienes de fiduciario, beneficiario y fideicomisario no responden por las deudas contraidas en la 
ejecucion del fideicomiso (pues estas seran satisfechas con los bienes fideicomitidos); 

e) La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para hacer frente a esas obligaciones no da lugar a la 
declaracion de quiebra, sino a su liquidacion judicial, a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el 
beneficiario expresamente convenidos. 

Cuadra subrayar que las pautas precedentes no excluyen la responsabilidad del fiduciario por su obrar, de 
conformidad con los principios generales (conf. art. 1687 CCC). 


6.2. Derechos y obligaciones de las partes 


6.2. 1. Fiduciario 

Las facultades del titular de la propiedad fiduciaria son casi las mismas que las del dueno pleno o perfecto, 
pues la diferencia principal radica en que este ultimo es perpetuo y el primero es temporario. Asi, el art. 1704 
CCC establece: "El titular del dominio fiduciario tiene las mismas facultades del dueno perfecto, en tanto los 
actos juridicos que realiza se ajusten al fin del fideicomiso y a las disposiciones contractuales pactadas". Es 
decir, que las amplias facultades que suelen corresponder al propietario de un bien, encuentran posibles 
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limitaciones en: a) lo que se hubiese pactado expresamente en el contrato; b) la finalidad del fideicomiso; c) el 
plazo o condicion que pone fin al contrato. Cabe subrayar aqui la prohibicion — indisponible por las partes — 
de que el fiduciario adquiera para si los bienes fideicomitidos (conf. art. 1676 CCC). 

1. Facultades materiales sobre los bienes: 

El fiduciario tiene derecho al uso y goce de la cosa y, en consecuencia, de percibir sus frutos, sean 
naturales, industriales o civiles, asi como los productos, sin estar sujeto a otra limitacion que la del tiempo de 
duracion de su derecho, que determinara su extincion, o las que pudieran ser establecidas por las partes en el 
pacto de fiducia. 

En tal sentido, dispone el art. 1684 CCC, en su segundo parrafo, que: "Excepto estipulacion en contrario 
del contrato, el fiduciario adquiere la propiedad fiduciaria de los frutos y productos de los bienes fideicomitidos 
y de los bienes que adquiere con esos frutos y productos o por subrogacion real respecto de todos esos 
bienes, debiendose dejar constancia de ello en el titulo para la adquisicion y en los registros pertinentes". 

Es decir, que esos frutos y productos, tanto como los bienes que con ellos se adquieran o aquellos que se 
obtengan por subrogacion real, ingresaran en el patrimonio especial creado por la ley. Sin perjuicio de ello, 
siempre habra que remitirse a lo que las partes hayan dispuesto contractualmente. En cuanto a la suerte de 
los frutos una vez concluido el fideicomiso, siendo que constituyen el patrimonio fideicomitido, el conjunto de 
bienes en su integridad es el que finalmente debe recibir el fideicomisario (conf. art. 1706 CCC). Lo afirmado 
comprende, desde ya, a los frutos pendientes, y a los percibidos por aplicacion del principio de irretroactividad 
de los efectos de la extincion del dominio fiduciario (ver arts. 1 705 y 1 707 CCC). 

Por su parte, claramente tiene derecho a realizar mejoras en los bienes objeto de su derecho. Asimismo, el 
goce del fiduciario se extiende a los aumentos que reciba la cosa por accesion; puede usar, gozar y disponer 
materialmente de las paredes medianeras que pudiera tener el bien inmueble. 

2. Facultades juridicas 

Comprende el poder de administracion y disposicion de los bienes fideicomitidos: "El fiduciario puede 
disponer o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que sea 
necesario el consentimiento del fiduciante, del beneficiario o del fideicomisario" (art. 1688 CCC, primera 
parte). Flasta aqui la regia natural, en tanto estas facultades son una consecuencia de la confianza otorgada 
por el fiduciante (Lorenzetti). 

No obstante, la ley reconoce sus limites en: 

a) Los fines del fideicomiso — como quedo dicho con la cita precedente — , es decir, el fiduciario solo esta 
facultado para disponer o gravar cuando ello resulte necesario o conveniente, lo cual estara dado por la 
especie de negocio fiduciario de que se trate y la finalidad que persigan las partes (ej.: de garantfa, en el cual 
suele sobreentenderse el derecho a la satisfaccion directa; en cambio, el fideicomiso de administracion se 
entiende contrafdo en interes del fiduciante o del beneficiario, por lo que cabe considerar atenuada dicha 
facultad); todo ello, teniendo en cuenta las pautas generales de interpretacion, el principio de buena fe y la 
pauta para el obrar del fiduciario (prudencia y diligencia de un buen hombre de negocios sobre la base de la 
confianza depositada en el). 

b) En el acuerdo de partes, el cual debe constar en el contrato e inscribirse registralmente junto con el bien 
para su oponibilidad a terceros: "El contrato puede prever limitaciones a estas facultades, incluso la 
prohibicion de enajenar, las que, en su caso, deben ser inscriptas en los registros correspondientes a cosas 
registrables. Dichas limitaciones no son oponibles a terceros interesados de buena fe, sin perjuicio de los 
derechos respecto del fiduciario" (art. 1688 CCC, segunda parte). Esta norma excluye al fideicomiso del 
regimen previsto para las clausulas de inenajenabilidad previsto en el art. 1972 CCC, en tanto "El dominio 
fiduciario hace excepcion a la normativa general del dominio y, en particular, del dominio imperfecto en cuanto 
es posible incluir en el contrato de fideicomiso las limitaciones a las facultades del propietario contenidas en el 
Capitulo 30 y del presente Capitulo" (art. 1703 CCC). 
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El incumplimiento de la limitacion contractual da lugar a la accion de danos contra el fiduciario que abusa o 
excede esos Ifmites. En cuanto a la situacion de los terceros, de resultarles oponibles tales limitaciones en 
virtud de su inscripcion registral, tendran accion reipersecutoria del bien o de inoponibilidad del gravamen. 

c) En el fiduciario plural: "Si se nombran varios fiduciarios, se configura un condominio en funcion de lo 
previsto en el art. 1674, los actos de disposicion deben ser otorgados por todos conjuntamente, excepto pacto 
en contrario, y ninguno de ellos puede ejercer la accion de particion mientras dure el condominio" (arts. 1688 
CCC, tercer parrafo), aunque "Quedan a salvo los actos de disposicion realizados por el fiduciario de 
conformidad con lo previsto en esta norma" (art. 1688 CCC, in fine), por lo cual remitimos a lo expresado en el 
punto anterior respecto de los terceros. 

3. Acciones para la proteccion del patrimonio fiduciario 

El fiduciario, en su caracter de propietario, tiene legitimacion sustancial y procesal para actuar en defensa 
de los bienes fideicomitidos. Puede promover acciones contra terceros y tambien contra el fiduciante, el 
beneficiario o el fideicomisario (conf. art. 1689 CCC, primer parrafo). 

En Ifneas generales, podemos mencionar las acciones personales para reclamar la entrega de la cosa o la 
indemnizacion de los perjuicios, las acciones reales, las acciones posesorias y de deslinde. 

Promover las acciones es su facultad pero tambien su deber. En efecto: "El juez puede autorizar al 
fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario, a ejercer acciones en sustitucion del fiduciario, cuando este no lo 
haga sin motivo suficiente" (arts. 1 689 CCC, ultima parte), esto es, por via subrogatoria. 

4. Derecho a la retribucion 

En principio, el fiduciario no puede recibir los beneficios del fideicomiso, sino aquellos que sean designados 
beneficiario y fideicomisario (es decir, salvo que el fiduciario desempefie tambien alguno de esos roles o 
ambos en el negocio); a su vez, la ley establece la prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos. En 
cambio, si tiene el derecho al cobro de una retribucion por su gestion y al reembolso de los gastos, salvo 
estipulacion en contrario (art. 1677 CCC, primera parte). 

La retribucion puede estar patada en el contrato; en su defecto, la fijara el juez teniendo en consideracion 
las pautas indicadas en el art. 1677 CCC, ultima parte: a) la indole de la encomienda (vgr. Si se trata de un 
fideicomiso financiero u ordinario, si es un fideicomiso de garantia); b) la importancia de los deberes a cumplir 
(se relaciona con el valor economico de los bienes involucrados, asi como las utilidades y beneficios que 
obtenga en provecho el beneficiario); c) la eficacia de la gestion cumplida (vinculada directamente a la 
trascendencia que tiene para el fiduciante el cumplimiento del encargo, a su interes) ; y d) las demas 
circunstancias en que actua el fiduciario (implica adecuar la valoracion al caso concreto). 

Dicha retribucion puede consistir en un porcentaje del valor de los bienes fideicomitidos, o sobre el valor de 
las utilidades y beneficios que obtenga en provecho del beneficiario. 

En cuanto al reembolso de los gastos, dicha prevision encuentra su justificative en que el fiduciario cumple 
un encargo en interes ajeno. 

5. Derecho a renunciar 

El fiduciario puede decidir cesar como tal, siempre y cuando el contrato hubiere autorizado expresamente 
la renuncia como causa de cese (ver art. 1678 inc. e) CCC). 

6. Obligacion de cumplir el encargo. Deber de diligencia 

Concretamente, el art. 1674 CCC, en su primera parte establece: "El fiduciario debe cumplir las 
obligaciones impuestas por la ley y por el contrato con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios 
que actua sobre la base de la confianza depositada en el". 
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Se trata de una obligacion de hacer, consistente en cumplir el encargo diligentemente. Se asemeja, en este 
aspecto, al mandatario, quien tiene que rendir cuentas y mantener informado a quien lo instruye de los actos 
que realiza o debe realizar respecto de la cosa ajena. 

El fiduciario tiene a su cargo una serie de deberes tendientes al mejor desarrollo de su cometido y cuyo 
incumplimiento, o cumplimiento defectuoso, pueden acarrearle una serie de consecuencias, entre ellas, la 
posibilidad de ser removido judicialmente (art. 1 678-a CCC) y su responsabilidad por los danos y perjuicios. 

Las obligaciones a su cargo surgiran del contrato que suscriba con el fiduciante (contenido obligatorio del 
contrato segun el art. 1667-f CCC) o seran impuestas por la ley, normas algunas de orden publico. 

El fiduciario esta obligado a cumplir la finalidad del fideicomiso segun el acto constitutivo (ej. : una obra 
cultural, cientifica, educativa, de garantia, o bien la entrega de frutos al beneficiario — Lisoprawski-Kiper — ), lo 
cual dependera tambien del tipo de fideicomiso en cuestion (financiera, de garantia, etc.) y de la clase de 
bienes fideicomitidos (inmuebles, acciones, etc.). En definitiva, su cometido principal es el de obtener 
beneficios para otros en cuyo interes actua; la finalidad del fideicomiso resultara sustancial para determinar el 
adecuado cumplimiento de esta obligacion. 

Si bien de conformidad con el principio de lealtad el fiduciario no podria actuar en beneficio propio, lo cierto 
es que el art. 1673 CCC, ultima parte, lo permite, aunque le ordena evitar cualquier conflicto de intereses y 
obrar privilegiando los de los restantes sujetos intervinientes. Lo importante es que el acto sea equitativo, que 
el fiduciario no se aproveche de su posicion y que cuente con la conformidad de los interesados para realizar 
determinados comportamientos (Lisoprawski-Kiper). 

La obligacion de administrar que tiene el fiduciario consiste en el manejo de los bienes segun su 
naturaleza, con los cuidados y precauciones especiales que puedan exigir, buscando obtener, al mismo 
tiempo, las condiciones mas seguras y mejores de inversion. Por ejemplo, realizar obras y reparaciones 
indispensables para conservar los bienes en buen estado, realizar mejoras que permitan una mejor 
explotacion de los bienes, contratar los seguros para cubrir los riesgos de las cosas en su poder, pagar los 
impuestos, expensas comunes, enajenarlos cuando no sean aptos para el destino buscado y reemplazarlos 
por otros (Lisoprawski-Kiper). Asimismo, el fiduciario debe procurar que los bienes produzcan frutos (ej.: dar 
en arrendamiento, explotacion directa de un fondo de comercio, inversion en operaciones financieras tratando 
de equilibrar seguridad con rentabilidad). Por ultimo, debe adoptar los cuidados necesarios para impedir 
danos sobre el patrimonio de confianza. 

Para el supuesto de fiduciario plural rige la solidaridad: "En caso de designarse mas de un fiduciario para 
que actuen simultaneamente, sea en forma conjunta o indistinta, su responsabilidad es solidaria por el 
cumplimiento de las obligaciones resultantes del fideicomiso" (art. 1674 CCC, segundo parrafo). 

7. Obligacion de rendir cuentas 

La ley le impone al fiduciario rendir cuentas, a pedido del beneficiario, del fiduciante o del fideicomisario, en 
su caso, conforme a la ley y a las previsiones contractuales. Debe efectuarse con una periodicidad no mayor a 
un afio. Esta obligacion no puede dispensarse por contrato (arts. 1675 y 1676 CCC). 

Al respecto, cabe tener presente que la rendicion de cuentas encuentra su regimen en los arts. 858 a 864 
CCC del Titulo de las obligaciones en general. Allf, cabe subrayar lo siguiente: 1) se entiende por cuenta la 
descripcion de los antecedentes, hechos y resultados pecuniarios de un negocio, aunque consista en un acto 
singular; hay rendicion de cuentas cuando se las pone en conocimiento de la persona interesada, con los 
requisitos indicados en el art. 859; 2) debe efectuarse en la oportunidad en que estipulan las partes, o dispone 
la ley, al concluir cada uno de los periodos o al final de cada aho calendario; 3) puede ser aprobada expresa o 
tacitamente; 4) la aprobacion de la rendicion de cuentas del ultimo periodo hace presumir que existio 
aprobacion de las anteriores. 


8. Obligacion de contratar un seguro de responsabilidad civil 
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Elio, para limitar su responsabilidad objetiva por riesgo o vicio de las cosas que tiene a su cuidado (conf. 
art. 1685 CCC que remite a los arts. 1757 y cone, cuando no haya contratado seguro o cuando este resulte 
irrazonable en la cobertura de riesgos o montos). 

9. Obligacion de transmitir la propiedad fiduciaria al cumplimiento del plazo o condicion 

Al finalizar el fideicomiso, el fiduciario esta obligado a transmitir la propiedad de los bienes fideicomitidos, o 
de aquellos que lo hubieran reemplazado o aumentado, asi como los frutos, a la persona que corresponda. 
Asi lo exige el art. 1698 CCC: "Producida la extincion del fideicomiso, el fiduciario esta obligado a entregar los 
bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores, a otorgar los instrumentos y a contribuir a las 
inscripciones registrales que correspondan". 

En efecto, el art. 1706 CCC establece que producida la extincion del fideicomiso el fiduciario de una cosa 
queda inmediatamente constituido en poseedor a nombre del dueno perfecto. 

Tal obligacion en congruente con la prohibicion para el fiduciario de adquirir para si los bienes objeto del 
contrato y con la exigencia de contenido, en cuanto el contrato de fideicomiso debe consignar el destino de los 
bienes a la finalizacion del fideicomiso, con indicacion del fideicomisario a quien deben transmitirse o la 
manera de determinarlo conforme al art. 1672 (art. 1667-e CCC). 

El destinatario final sera quien resulte ser el fideicomisario, de acuerdo a las reglas analizadas en el acapite 
relativo a los sujetos. 

En caso de cese, debe desprenderse de los bienes fideicomitidos a favor del fiduciario sustituto. 

Para concretar su conducts debida, se requiere del fiduciario que lleve a cabo todos los actos necesarios 
para la transmision del dominio respectivo: "Si la cosa es registrable y el modo suficiente consiste en la 
inscripcion constitutiva, se requiere inscribir la readquisicion; si la inscripcion no es constitutiva, se requiere a 
efecto de su oponibilidad" (art. 1706 CCC, segunda parte). 

10. Obligacion de iniciar las acciones necesarias para la conservacion de los bienes 
Nos remitimos a lo expuesto al hablar de la facultad de iniciar dichas acciones. 

1 1 . Emitir los certificados de participacion y titulos de deuda 

Elio, de conformidad con lo previsto en e art. 1693 CCC que trataremos en el acapite referido al fideicomiso 
financiero. 

12. Indelegabilidad 

En virtud de la confianza depositada en el, el fiduciario no puede delegar sus funciones, lo cual no signifies 
que deba actuar personalmente, sino que podra valerse de mandatarios para llevar a cabo determinados 
actos, siempre conservando su responsabilidad; tan es asi que el contrato no puede dispensar al fiduciario de 
la culpa o dolo en que puedan incurrir el o sus dependientes (art. 1676 CCC) y que la muerte o incapacidad 
del fiduciario produce su cese y necesaria sustitucion (art. 1678-b CCC). 

13. Otras obligaciones 

Disponer o gravar cuando lo requieran los fines del fideicomiso (facultad-deber); cumplir con las 
obligaciones fiscales; no efectuar publicidad que confunda; tomar la intervencion necesaria en el concurso o 
quiebra de deudores del fideicomiso; etc. Ademas de las que puedan pactarse especialmente en el contrato. 
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6.2.2. Fiduciante 

1. Obligacion de transmitir la propiedad fiduciaria 

La obligacion primordial del fiduciante es la de transmitir los bienes comprometidos al celebrar el contrato, 
puesto que la efectiva constitucion de la propiedad de los bienes en cabeza del fiduciario hace a la esencia del 
fideicomiso, en funcion de la existencia y conformacion del patrimonio separado, con todas las consecuencias 
que de ello se derivan para terceros. 

Las demas obligaciones del fiduciante seran las que surjan del contrato. 

2. Derechos 

a) Accionar por incumplimiento del fiduciario; comprende el derecho a pedir la remocion judicial del 
fiduciario cuando este ultimo no cumpla con sus obligaciones o por hallarse imposibilitado material o 
jurtdicamente para el desempeno de su funcion; o ser citado cuando lo pida judicialmente el beneficiario (conf. 
art. 1678-a CCC). 

b) Ejercer las acciones que correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, previa autorizacion 
judicial, cuando el fiduciario no lo haga sin motivo suficiente (conf. art. 1689 CCC). 

c) Provocar la extincion del fideicomiso, si se ha reservado la facultad de revocarlo (ver art. 1 697-b CCC). 

d) Exigir la rendicion de cuentas por parte del fiduciario. 

e) Exigir la transmision de los bienes al fideicomisario. 

f) Solicitar la designacion del fiduciario sustituto, en los supuestos previstos en el art. 1679 CCC. 

g) Los demas establecidos en el contrato. 


6.3. Situacion juri'dica del beneficiario y del fideicomisario 

Aceptada su calidad de tales, el beneficiario y el fideicomisario pueden, en la medida de su interes, 
reclamar por el debido cumplimiento del contrato y la revocacion de los actos realizados por el fiduciario en 
fraude de sus intereses, sin perjuicio de los derechos de los terceros interesados de buena fe (art. 1681 CCC, 
ultimo parrafo). 


6.4. Efectos frente a terceros 


1. Inscription registral. Oponibilidad 
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El contrato de fideicomiso y el caracter fiduciario de la propiedad tiene efectos frente a terceros desde el 
momento en que se cumplen los requisites exigidos de acuerdo con la naturaleza de los bienes respectivos 
(arts. 1669 y 1683 CCC). Si se trata de bienes registrables, los registros correspondientes deben tomar razon 
de la calidad fiduciaria de la propiedad a nombre del fiduciario, tanto de los bienes fideicomitidos como de sus 
frutos y productos, de los bienes adquiridos en su consecuencia o por subrogacion real (art. 1684). 

En consecuencia, si son bienes registrables (muebles o inmuebles), los efectos comienzan desde que se 
inscribio el instrumento en el registro correspondiente; si se trata de creditos, desde que sea notificado el 
deudor; si se trata de titulos valores nominativos o a la orden, desde el momento en que se cumplan los 
requisitos de transmision correspondientes a su naturaleza; si son bienes muebles no registrables, bastara la 
tradicion (Lorenzetti). 


2. Acreedores. Patrimonio fiduciario 

De conformidad con lo establecido en el art. 1686 CCC, salvo fraude o ineficacia concursal: 

a) Los acreedores del fiduciante no pueden agredir el patrimonio fiduciario (pues los bienes fideicomitidos 
salieron de su patrimonio para constituir uno separado en cabeza del fiduciario), pero tienen accion por fraude; 

b) Los acreedores del fiduciario tampoco pueden afectar los bienes fideicomitidos, pues se trata de un 
patrimonio separado del de su deudor; 

c) Los acreedores del beneficiario, no tienen poder de agresion contra los bienes fideicomitidos, aunque si 
pueden actuar sobre los frutos a que tiene derecho su deudor, mientras se encuentre pendiente de 
cumplimiento el plazo o la condicion que pone fin al fideicomiso, y por via subrogatoria; 

d) Los acreedores del fideicomisario pueden subrogarse en los derechos de su deudor para solicitar la 
entrega de los bienes correspondientes, una vez finalizado el fideicomiso; 

e) Los acreedores por deudas contraidas por el fiduciario en la ejecucion del fideicomiso, solo pueden 
cobrarse del patrimonio fiduciario, pues en principio el fiduciario no responde con su patrimonio. 


3. Responsabilidad por dafios 

En lo que concierne a la responsabilidad en que pudiere incurrir el fiduciario en ejercicio de su funcion, 
especialmente frente al beneficiario y fideicomisario (terceros con interes legftimo), quienes tienen derecho a 
exigir el cumplimiento de las prestaciones a las que el fiduciario se encuentra obligado y, eventualmente a 
reclamarle los dafios sufridos por incumplimiento de las obligaciones emergentes del fideicomiso 
(contractuales o legales), resultan de aplicacion los principios generates de la responsabilidad civil. 

Especialmente, debera evaluarse su responsabilidad de acuerdo a la pauta de actuacion impuesta por el 
art. 1674 CCC, es decir, la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios y la confianza depositada en 
el. Si el fiduciario es profesional, debera tenerse en cuenta la norma del art. 1725 CCC. En caso de fiduciario 
plural, la responsabilidad sera solidaria. 

Por su parte, el fiduciario es responsable de los dafios ocasionados por las cosas objeto del fideicomiso, en 
la siguiente medida: "Sin perjuicio de su responsabilidad, el fiduciario tiene la obligacion de contratar un 
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seguro contra la responsabilidad civil que cubra los danos causados por las cosas objeto del fideicomiso. Los 
riesgos y montos por los que debe contratar el seguro son los que establezca la reglamentacion y, en defecto 
de esta, los que sean razonables. El fiduciario es responsable en los terminos del art. 1757 y concordantes 
cuando no haya contratado seguro o cuando este resulte irrazonable en la cobertura de riesgos o montos" 
(art. 1685 CCC). 


7. Extincion 


7.1. Causas de la extincion 

El art. 1697 CCC nos brinda una enumeracion meramente enunciativa de las causales por cuales se 
extingue el fideicomiso: 

"a) el cumplimiento del plazo o la condicion a que se ha sometido, o el vencimiento del plazo maximo legal; 

b) la revocacion del fiduciante, si se ha reservado expresamente esta facultad; la revocacion no tiene efecto 
retroactivo; la revocacion es ineficaz en los fideicomisos financieros despues de haberse iniciado la oferta 
publica de los certificados de participacion o de los titulos de deuda; 

c) cualquier otra causal prevista en el contrato". 


7.2. Efectos de la extincion 

Producida la extincion del fideicomiso, el fiduciario debe entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario 
o a sus sucesores, otorgar los instrumentos y contribuir a las inscripciones registrales que correspondan (art. 
1698 CCC). 

En principio, la extincion del dominio fiduciario no tiene efecto retroactivo respecto de los actos realizados 
por el fiduciario (art. 1705 CCC), por lo cual son oponibles al dueno perfecto todos los actos realizados por el 
titular del dominio fiduciario. 

En cuanto al perfodo que transcurre desde que ocurre la causal de extincion hasta que se produce la 
efectiva transmision de la propiedad al fideicomisario, mientras los bienes permanezcan en poder del fiduciario 
continuara el patrimonio separado con respecto a los acreedores generados en ejercicio del fideicomiso, sin 
perjuicio del derecho de los acreedores de los beneficiarios o fideicomisarios para que los bienes ingresen al 
patrimonio de sus deudores. 

En efecto, "el fiduciario de una cosa queda inmediatamente constituido en poseedor a nombre del dueno 
perfecto. Si la cosa es registrable y el modo suficiente consiste en la inscripcion constitutiva, se requiere 
inscribir la readquisicion; si la inscripcion no es constitutiva, se requiere a efecto de su oponibilidad" (art. 1706 
CCC) 
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La extincion, por excepcion, tiene efecto retroactivo cuando concurran los siguientes extremos: a) los actos 
realizados por el fiduciario no se ajustan a los fines del fideicomiso y a las disposiciones contractuales; y b) el 
tercer adquirente carece de buena fe y titulo oneroso (art. 1705 CCC, ultima parte). En cuanto a sus efectos, 
si la extincion opera retroactivamente el duefio perfecto readquiere el dominio libre de todos los actos juridicos 
realizados (art. 1707 CCC, ultima parte). 


7.3. Insuficiencia del patrimonio. Liquidacion 

La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a las obligaciones contraidas en la ejecucion del 
fideicomiso, no da lugar a la declaracion de su quiebra (art. 1687 CCC), puesto que no se trata de un sujeto. 

El primer modo de hacer frente a esa situacion es la solucion por via contractual, es decir, la asuncion del 
compromiso de hacerse cargo de las obligaciones del fideicomiso por parte del fiduciante o del beneficiario. 
Adviertase que dicha clausula expresa incorporada al contrato de fideicomiso importara una suerte de 
garantia personal que podria prestar cualquier tercero, a efectos de evitar la liquidacion. 

En su defecto, la norma establece la liquidacion judicial y la aplicacion de las normas de procedimiento que 
el juez fije sobre la base de las normas previstas en la ley de concursos y quiebras N- 24.522, marco 
normativo que podra adaptar a las circunstancias del caso concreto y que resulten compatibles con la indole 
del negocio de que se trate. 


8. Fideicomiso de garantIa 


8.1. Concepto 

Segun Carregal, los fideicomisos de garantia son aquellos en los cuales el fiduciante transfiere al 
fiduciario la propiedad fiduciaria de un bien o de un conjunto de ellos (muebles, inmuebles, creditos, etc.) con 
el encargo de que en el supuesto de incumplimiento de la obligacion del fiduciante que se pretende garantizar, 
proceda el fiduciario a la venta del bien y entregue el producto obtenido, hasta la concurrencia del credito, al 
acreedor en cuyo favor se ha constituido, cancelando asf, total o parcialmente, la deuda impaga. 

Por su parte, Lisoprawski-Kiper caracterizan esta especie como aquella mediante la cual un deudor actual 
o potencial transfiere fiduciariamente uno o mas bienes un fiduciario con la instruccion de mantener su 
propiedad, administrarla — por si, por un tercero o por el propio deudor — designando como beneficiario al 
acreedor o bien instruyendo al fiduciario para que se obligue, como garante, con los acreedores que indique el 
fideicomitente, a destinar los bienes o su producido a atender las obligaciones garantizadas que no sean 
cumplidas, sean ellas anteriores, concomitantes o futuras, respecto del fideicomiso de garantia. 

A esta altura, cabe advertir que normalmente la finalidad de garantia va acompahada de otras funciones 
del fiduciario, como la de administracion o conservacion de los bienes fideicomitidos, sin descartarse tampoco 
otras actividades como la inversion. Por ello, las nociones precedentes no pueden agotar las multiples 
"versiones" que en estructura y contenido puede presentar el fideicomiso de garantia, en atencion a la 
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variedad de combinaciones posibles con otras no excluyentes en el mismo negocio. Pues, impera en materia 
fiduciaria la libertad contractual (art. 958 CCC). 


8.2. Regimen legal 

En cuanto a su regulacion, el fideicomiso de garantia no deja de ser una especie dentro del genero contrato 
de fideicomiso, por lo que cabe remitirse a las pautas estudiadas en este capitulo para el fideicomiso 
ordinario. 

Luego, corresponde senalar sus reglas particulares contenidas en el art. 1680 CCC: 

1) El fiduciario puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, incluso por cobro judicial o 
extrajudicial de los creditos o derechos fideicomitidos, al pago de los creditos garantizados. 

2) Respecto de otros bienes, para ser aplicados a la garantia el fiduciario puede disponer de ellos segun lo 
dispuesto en el contrato y, en defecto de convencion, en forma privada o judicial, asegurando un mecanismo 
que procure obtener el mayor valor posible de los bienes. 


9. Fideicomiso testamentario 

Existira fideicomiso testamentario cuando una persona (causante-fiduciante) transmita por testamento la 
propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (sucesor-fiduciario) con el cargo de ejercerla en beneficio 
de quien designa en el testamento (beneficiario) y de transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicion al 
mismo beneficiario o a otra persona. 

Esta especie de constitucion de la propiedad fiduciaria, por tratarse de un acto de ultima voluntad, deben 
tenerse en cuenta las normas especiales que indica el art. 1699 CCC: 1) debe contener, al menos, las 
enunciaciones requeridas por el articulo 1667; 2) se aplican los articulos 2448 y 2493 y las normas del 
Capitulo referido al contrato de fideicomiso; 3) las referidas al contrato de fideicomiso deben entenderse 
relativas al testamento; 4) en caso de que el fiduciario designado no acepte su designacion se aplica lo 
dispuesto en el 1679; 5) el plazo maximo previsto en el articulo 1668 se computa a partir de la muerte del 
fiduciante. 

Finalmente, encontramos la norma que establece la ilicitud del fideicomiso constituido para eludir las 
normas de orden publico, especialmente cuando se persigue desconocer la porcion legitima de los herederos: 
"Es nulo el fideicomiso constituido con el fin de que el fiduciario este obligado a mantener o administrar el 
patrimonio fideicomitido para ser transmitido unicamente a su muerte a otro fiduciario de existencia actual o 
futura" (art. 1700 CCC). 


1 0. Fideicomiso Financiero 
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10.1. Nociones generales 

Con el objeto de crear un instrumento del mercado de capitales que permita el credito a largo plazo, 
necesario para la financiacion de proyectos, se da tipicidad y se regula el fideicomiso financiero, como especie 
de fideicomiso. 

Esta figura se inserta en la nocion de "securitizacion" o "titularizacion" de los derechos de credito, a traves 
del cual los bancos y otras entidades financieras podran vender o financiar activos transformandolos en 
instrumentos del mercado de capitales con mayor liquidez y menor riesgo, siempre respetando los principios 
de seguridad jurfdica y defensa de la fe publica (Herrero Pons). 

El proceso de titularizacion facilita la movilizacion de activos financieros, permitiendo una reduccion del 
costo de la financiacion disponible en el mercado en beneficio de la actividad productiva. 

El fiduciario administra por si o mediante terceros administradores los bienes fideicomitidos que respaldan 
el repago de tftulos de deuda o la distribucion de las participaciones a que dan derecho los certificados de esa 
especie. 

El riesgo de inversion esta centrado en las posibilidades de repago de los tftulos de deuda segun los 
activos que resguardan el flujo de fondos. 

Esta modalidad de fideicomiso se caracteriza por la calidad especial del fiduciario, dado que la ley exige 
que se trate de una persona jurfdica dotada de ciertos atributos de especializacion y previa autorizacion y por 
la necesidad de que los beneficiarios sean los titulares de ciertos tftulos cuyos derechos esten respaldados en 
los bienes fideicomitidos: certificados de participacion en el dominio fiduciario y certificados representatives de 
la deuda garantida por los bienes fideicomitidos. 

Tradicionalmente se clasifican las especies o modalidades que puede asumir el contrato de fideicomiso, en 
general, en tres grandes grupos o combinaciones de cada uno de ellos entre sf: fideicomisos de inversion, de 
garantfa y de administracion. Si bien el fideicomiso financiero podrfa cumplir cualquiera de esos servicios o la 
combinacion de ellos, tal como esta regulado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion y en la 
reglamentacion, tiene fundamentalmente como destino las funciones de vehfculo de titulizacion de activos 
(Lisoprawski-Kiper). 


10.2. Concepto y caracterfsticas esenciales. Securitizacion 

El fideicomiso financiero, segun el art. 1690 CCC, es el contrato "en el cual el fiduciario es una entidad 
financiera o una sociedad especialmente autorizada por el organismo de contralor de los mercados de valores 
para actuar como fiduciario financiero, y beneficiarios son los titulares de los tftulos valores garantizados con 
los bienes transmitidos". 

Como puede verse, la regulacion de este sub-tipo permite contar con un marco legal adecuado para la 
emision de tftulos valores, en particular dirigido a la titularizacion de activos financieros. Siendo destinados a 
la oferta publica, la CNV (Comision Nacional de Valores) es la autoridad de aplicacion que reglamenta dicha 
actividad. 

El art. 1 RG 271 de la CNV establece que habra contrato de fideicomiso financiero cuando una o mas 
personas (fideicomitente o fiduciante) transmitan la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra 
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(fiduciario) quien debera ejercerla en beneficio de titulares de los certificados de participacion en la propiedad 
de los bienes transmitidos o de titulares de tftulos valores representativos de deuda, garantizados con los 
bienes asi transmitidos (beneficiarios) y transmitirlos al fiduciante, a los beneficiarios o a terceros 
(fideicomisarios) al cumplimiento de los plazos o condiciones previstos en el mismo. 

Por lo demas, se encuentra sujeto al regimen basico del fideicomiso en lo que respecta a la legitimacion, 
capacidad, dominio y propiedad fiduciaria, fideicomiso en tanto contrato, patrimonio separado e intangibilidad 
de los bienes fideicomitidos, partes del contrato, derechos y obligaciones, responsabilidad del fiduciario, 
transmision de bienes, etc. 

Las notas caracterfsticas del fideicomiso financiero, de acuerdo a las citadas definiciones y a lo normado 
por el art. 1691 CCC, son: 

a) El fiduciario es una entidad financiera o sociedad autorizada por la Comision Nacional de Valores para 
actuar como fiduciario financiero; 

b) Los beneficiarios son los titulares de certificados de participacion y tftulos valores de deuda; 

c) Los certificados de participacion y tftulos representativos de deuda podran ser objeto de oferta publica, 
aunque tambien es valida la colocacion privada; 


10.3. Requisitos del contrato 

El instrumento por el cual se constituye el fideicomiso financiero debe cumplir con las exigencias de 
contenido de cualquier fideicomiso que surgen del art. 1 667 CCC. 

Ademas, segun exige el art. 1692 CCC y de la reglamentacion existente (RG 271/95 CNV y sus 
modificatorias) debera constar: 

a) Los terminos y condiciones de emision de los tftulos valores; 

b) Las reglas para la adopcion de decisiones por parte de los beneficiarios contemplando las previsiones 
para el caso de insuficiencia o insolvencia del patrimonio fideicomitido; 

c) La denominacion o identificacion particular del fideicomiso financiero. Los que se constituyan para la 
oferta publica en el ambito de la CNV deberan utilizar la denominacion "fideicomiso financiero", a la cual 
deben agregar la designacion que permita individualizarlos; 

d) La obligacion del fiduciario de rendir cuentas a los beneficiarios y el procedimiento a tal efecto de 
acuerdo al regimen informativo establecido por la CNV, si correspondiere. 

El regimen informativo consiste fundamentalmente en elaborar un prospecto de emision (ver infra), tener 
calificacion del riesgo por entidades autorizadas a tal fin, y en el deber de presenter trimestralmente, por cada 
fideicomiso, un estado de situacion patrimonial junto a un "Estado de Cambios en la Situacion Patrimonial" por 
el perfodo correspondiente, lo que refleja la necesaria separacion del patrimonio fideicomitido respecto del 
perteneciente al fiduciario. 
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10.4. Fiduciarios financieros 

Podran actuar como fiduciarios financieros: 

a) Las entidades financieras autorizadas a actuar como tales por la ley 21.526 (bancos comerciales, de 
inversion y compafiias financieras); 

b) Las entidades especialmente autorizadas por la CNV, es decir, inscriptas en el Registro de Fiduciarios 
Financieros, para lo cual deben cumplir, basicamente, los siguientes requisitos: 

— ser una sociedad anonima; 

— las sociedades extranjeras deben satisfacer recaudos especiales (como el establecimiento de una 
sucursal, asiento u otra especie de representacion en el pais); 

— prever en su objeto la actuacion como fiduciario 

— tener el patrimonio minimo que indique la reglamentacion 

— contar con una organizacion administrativa adecuada para prestar el servicio ofrecido (puede 
contratarse con terceros especializados la prestacion de los servicios de administracion). 

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos mencionados durante la vigencia de la inscripcion, 
motivara que la CNV pueda disponer la caducidad de la autorizacion para actuar como fiduciario financiero. 

c) La reglamentacion contempla a las sociedades emisoras de obligaciones negociables autorizadas a la 
oferta publica y garantizadas con los bienes propios de aquella afectados en fideicomiso, les permite constituir 
el fideicomiso por acto unilateral y establece que no necesitan inscribirse en el Registro de Fiduciarios 
Financieros. 


10.5. Certificados de participacion y ti'tulos representatives de deuda 

Su regimen, conforme lo establecen los arts. 1693 y 1694 CCC, es el siguiente: 

a) Son tftulos valores 

Dicha calificacion remite al regimen previsto en los arts. 1815 a 1881 CCC. y determina su encuadre 
impositivo. 

Ademas habilita su circulacion autonoma, esto es, que el adquirente de buena fe adquiere el titulo como si 
fuese el primer suscriptor del titulo. 

b) Estan garantizados con los bienes fideicomitidos; 

Asi surge de la definicion legal y responde al proceso de securitizacion explicado. 

c) Pueden ser emitidos por el fiduciario y, en el caso de los tftulos de deuda, tambien por terceros; 
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Cuando los cupones de deuda fueren emitidos por el fiduciario, los bienes de este no responderan por las 
obligaciones contrafdas, las que solo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos, salvo que se incorporen 
otras garantfas. 

Cuando fueren emitidos por el fiduciante o por un tercero, las obligaciones contrafdas podran ser 
satisfechas segun lo establecido en las condiciones y terminos de emision e informado en el prospecto 
respectivo: 1) con la garantfa especial constituida con los bienes fideicomitidos, sin perjuicio de que el emisor 
se obligue a responder con su patrimonio; 2) con los bienes fideicomitidos exclusivamente. 

d) Pueden ser al portador o nominativos 

Elio se encuentra afectado por la actual ley de nominatividad de los tftulos valores que restringe la emision 
de tftulos al portador. 

d) Endosables o no 

Se refiere a las reglas de transmisibilidad. 

e) Cartulares o escriturales 

En las condiciones de emision puede preverse que los derechos no se representen en tftulos (cartulares) 
sino que se desmaterialicen (escriturales): en tal caso, deben inscribirse en cuentas llevadas a nombre de sus 
titulares en un registro de tftulos escriturales por la emisora, bancos comerciales o de inversion, o cajas de 
valores. 

f) Pueden emitirse certificados globales de participacion para su inscripcion en regfmenes de deposito 
colectivo, a cuyos fines los tftulos se consideraran definitivos, negociables y divisibles. 

De esa forma se potencia la versatilidad de la negociacion de los tftulos por medio de un sistema mas 
simplificado y veloz de transferencia de tftulos mediante asientos en la Caja de Valores (Lisoprawski). 

g) Pueden emitirse diversas clases de certificados con derechos diferentes pero iguales dentro de cada 
clase 

h) Pueden emitirse tftulos valores atfpicos, en los terminos del art. 1820 CCC 

Dicho regimen pretende dotar a las estructuras de financiamiento resultantes de procesos de 
securitizacion, de un menu de tftulos capaces de producir distintos margenes de rentabilidad en funcion de su 
riesgo, por ejemplo, la posibilidad de subordinacion de deuda en el regimen de privilegios o emision de "tftulos 
subordinados" (donde se conviene la postergacion de los derechos del acreedor hasta el pago total o parcial 
de otras deudas presentes o futuras del deudor), la constitucion de un fondo de garantfa con el excedente de 
flujo de caja resultante del diferente rendimiento de los activos securitizados, la tasa de interes pagada a los 
inversores, etc. 

i) Pueden ser objeto de oferta publica. No obstante, es valida la colocacion privada. 

La oferta publica de tftulos valores esta regulada por la ley 17.81 1 y normas complementarias, a las cuales 
remitimos. 

j) Deben tener dos calificaciones independientes de riesgo conforme al regimen de calificacion de riesgo 
previsto en la reglamentacion de la oferta publica. 

k) Deben ser emitidos sobre la base de un "prospecto" (documento basico mediante el cual se libera la 
oferta publica una vez aprobado por la CNV y debe ser publicado en el ambito donde vayan a cotizar), en el 
cual constaran las condiciones de emision y contendra las enunciaciones necesarias para identificar el 
fideicomiso a que pertenecen, con somera descripcion de los derechos que confieren. 
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El tenedor de un certificado de participacion fiduciario tiene derecho a los resultados derivados de la 
operatoria del fideicomiso. Podran dar derecho al producido de la venta de ciertos bienes (operada su 
transformacion para tal fin mediante los fondos obtenidos de sus suscriptores), u otro tipo de rendimientos, 
segun la naturaleza del proyecto para el cual se emiten. Implican para su tenedor la toma del riesgo del 
proyecto que financian los fondos entregados en contrapartida (Julian A. MartIn). 

Resulta esencial aclarar que los certificados fiduciarios en ningun supuesto atribuyen un derecho de 
condominio sobre los bienes y rentas del fideicomiso, sino derechos personales o creditorios para exigir una 
cuota de condominio o su valor. La relacion con la cosa o el bien es indirecta. 

Los derechos del titular del certificado estan documentados, de modo tal que puedan, entre otras cosas, 
transmitirse por simple endoso, atento su caracter circulatorio. 

Los fiduciarios de esta especie no solo emiten titulos que representan una participacion o alicuota en la 
propiedad fiduciaria, sino que tambien pueden, mediante la emision de tftulos de deuda (ej.: obligaciones 
negociables: ver ley 23.576 modificada por ley 23.962), comprometer el patrimonio fiduciario. Mas aun, la ley 
preve la emision de otra especie mas de titulos de deuda vinculados a fideicomisos financieros de garantia: 
titulos representativos de deuda emitidos por terceros, garantizados con bienes fideicomitidos. En tal caso, el 
fiduciario se limitaria a actuar como titular fiduciario de los bienes que sirven de garantia a la emision de 
deuda de un tercero. 


10.6. Proceso de securitizacion. Sujetos intervinientes 

El proceso mediante el cual se produce la titularizacion requiere de varios pasos y estructuras 
juridicas (Lorenzetti): 1) un contrato originario, primario o base, que origine un credito (ej.: compraventa con 
saldo de precio; mutuo garantizado con hipoteca). Es el presupuesto para que exista titularizacion para 
acceder al "mercado secundario"; 2) un contrato secundario (derivado del anterior) por el cual la entidad 
financiera, como acreedora o cesionaria de un credito cierto iliquido en el contrato primario, celebra un 
contrato con un tercero, que puede presentar multiples variantes (ej.: puede ceder la masa de creditos a un 
banco mayorista o a una sociedad de fondos comunes de inversion: ver ley 24.083), por el cual los creditos 
originarios pasan a integrar la propiedad fiduciaria sobre la que se emiten los titulos valores; 3) contrato con 
los inversores, en el cual se determinan los derechos de los titulares de los titulos valores. Asi queda 
"desmaterializado" el credito originario. 

En principio, las partes del fenomeno de aislamiento de activos son: 

a) Originante: es la entidad que posee los creditos que se van a securitizar, los cuales deben ser 
homogeneos en cuanto a tasa, vencimientos, riesgo y plazo de las operaciones. El originante selecciona esos 
creditos y generalmente conserva su administracion, a cambio de una retribucion por su gestion. 

b) Vehiculo/emisor : es la figura juridica a la cual el originante le transfiere la cartera a securitizar, para que 
este la distribuya (via titularizacion), por si o a traves de un "underwriter" (ver punto h). Puede ser una 
sociedad de objeto especial, un fondo de inversion o cerrado de credito o una entidad financiera. El vehiculo 
recibe los activos a titulizar y emite los titulos o certificados respaldados por dichos activos, tales como los 
certificados de participacion en los beneficios que producen los activos titularizados, semejantes a dividendos. 
Habitualmente, es quien se ocupa de la colocacion de titulos valores en los distintos sectores del mercado. Es 
intermediario entre el originador y los inversores. 

c) Inversor: puede ser individual o institucional; es quien adquiere los titulos valores emitidos por el 
vehiculo. 


Adicionalmente, pueden participar en el proceso de securitizacion los siguientes: 
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d) Administrador financiero: es el que administra la cartera de creditos; puede ser el originante (quien pese 
a transferir la titularidad de su cartera continua administrandola) o un tercero diferente del originante; en 
ambos casos el administrador percibe una comision por su labor. 

e) Depositaries : este rol generalmente coincide con el originante, especialmente cuando se trata de una 
entidad financiera, pero tambien puede ser un tercero, quien percibira una comision por su gestion. 

f) Calificadora de riesgo: es una sociedad ajena a las partes, creada a ese fin. Es quien, analiza y evalua el 
riesgo de cada una de las carteras y, finalmente, lo califica. Tiene en consideracion, entre otros aspectos, la 
instrumentacion de los creditos, las caracterfsticas de los deudores, los plazos de pago. Todo ello incide luego 
en el precio de la colocacion de los titulos — sea por oferta publica o en forma privada — y en la onerosidad y 
modalidad de la garantia. 

g) Garante : cubre el riesgo de cumplimiento del cobro de los activos securitizados (prendas, hipotecas, 
cupones, etc.). Generalmente, quien desempefia este rol es una compania de seguros o una entidad 
financiera. Su razon de ser es otorgar garantias adicionales a las del activo para mejorar la calificacion de 
riesgo (credit inhancement). 

h) Tomador/Colocador: es una entidad financiera, un banco de inversion o un agente bursatil que se vincula 
con el emisor mediante un contrato de "underwriting" para la colocacion de los titulos valores por oferta 
publica o en forma privada. Su funcion es relevante en el diseno de los titulos para que satisfagan las 
necesidades de los inversores en cuanto a plazos, tasas de interes, riesgo, etc. 

El contrato de "underwriting" presenta distintas modalidades segun las obligaciones que genera: 1) 
"underwriting en firme": el colocador o "underwriter" adquiere los titulos y los coloca entre los inversores; 
implica la reventa de los titulos que no se quedo el colocador para si; 2) "underwriting a la espera": el 
colocador suscribe para si los titulos que no pudo colocar entre los inversores luego de un plazo determinado; 
3) "underwriting a mejores esfuerzos": el colocador se obliga a actuar con la mayor diligencia para lograr los 
resultados buscados por el emisor; no se garantiza la colocacion. 


10.7. Asambleas de tenedores de titulos. Regulacion supletoria 

A modo de regulacion supletoria de la voluntad de las partes y del organismo de contralor, el art. 1695 CCC 
dispone para los fideicomisos financieros de oferta publica que las decisiones colectivas de los beneficiarios 
del fideicomiso financiero se deben adoptar por asamblea, a la que se aplican: 

a) Regimen general: las reglas de convocatoria, quorum, funcionamiento y mayorias de las sociedades 
anonimas; 

b) Para el supuesto especial de insuficiencia del patrimonio fideicomitido o reestructuracion de sus pagos a 
los beneficiarios, las reglas de las asambleas extraordinarias de sociedades anonimas, pero se exige una 
mayoria minima para adoptar una decision valida: tres cuartas partes de los titulos emitidos y en circulacion. 

Por su parte, el art. 1696 CCC define las reglas relativas al quorum y mayorias para el supuesto de que en 
un mismo fideicomiso financiero coexistan titulos representatives de deuda y certificados de participacion: 

a) El computo del quorum y las mayorias se debe hacer sobre el valor nominal conjunto de los titulos 
valores en circulacion. 

b) Salvo disposicion contractual en contrario, toda decision vinculada con la insuficiencia del patrimonio 
fideicomitido o la reestructuracion de pagos a los beneficiarios requiere, para su validez, el voto favorable de 
tres cuartas partes de los titulos representatives de deuda emitidos y en circulacion, excluidos los titulos 
representatives de deuda subordinados. 


510 


Bibliografia general 

Abelenda, Cesar Augusto, Teoria General de los Contratos, Ed. Nueva Etapa, Corrientes, 1984. 

Acosta, Miguel A., "Aspectos de la cuenta corriente mercantil", La Ley, 1998-C, 71 1 . 

Albano, Carlos A., "Contratos conexos" en Codigo Civily Comercial de la Nacion Comentado, dirigido por Rivera - Medina, Thomson Reuters 
- La Ley, Buenos Aires, 2014. 

Alferillo, Pascual E., "La funcion del juez en la aplicacion de la ley de defensa del consumidor", LaLey, 2/07/09. 

Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar J. - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de obligaciones, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1975. 

Alterini, Atilio Anibal, "Formas modernas de la contratacion", La Ley, 1980-D. 

Alterini, Atilio A., Contratos. Civiles. Comerciales. De Consumo. Teoria General, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009. 

Alvarez, Georgina I., "Una lectura de la conexidad desde la dinamica juridica", ED 1. 185. 

Anaya, Jaime L., "La autonomia privada en los contratos de colaboracion empresaria" en ED, 123-383/385. 

Aparicio, Juan M., Contratos, T. 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2001. 

Aubry, C. y Rau, C., Cours de Droit Civil Frangais d'Apres la Methode de Zachariae, Marchal, Billard et Cia., Paris, 1 871 . 

Barbero, Domenico, Sistema de derecho privado, t. IV, Ejea, Buenos Aires, 1 967. 

Barbieri, Pablo C., Contratos de empresa, ^ - ed., Universidad, Buenos Aires, 1998. 

Barreira Delfino, Eduardo, Empresa. La contratacion, \ - ed., Depalma, Buenos Aires, 2000. 

Batan, Adriana, "El Contrato de Suministro en el Derecho Privado", La Ley, 1994-C. 

Betti, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Ed. Comares, 2001. 

Bielsa, Rafael, Principios de Derecho Administrativo, t. II, Buenos Aires, Depalma, 1966. 

Boleso, Hector H., "Algo mas acerca de la naturaleza jurfdica de los contratos de colaboracion empresaria", en La Ley, 1987-A, 1064. 

Borda, Alejandro, "La renegociacion de los contratos (a la luz de las XIX Jornadas Argentinas de Derecho Civil)" en Edicion Homenaje. Dr. 
Benjamin Pablo Pinon, UNL - FCJS, Santa Fe, 2004. 

Borda, Guillermo A., Manual de Contratos, LexisNexis. AbeledoPerrot, Buenos Aires, Argentina. 2004. 

Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Contratos, T. II, 5- ed., Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1993. 

Borda, Guillermo, "Efectos de las medidas economicas en materia contractual" en Carlos J. Colombo, Pesificacion II, Buenos Aires, 
Argentina, La Ley, 2002. 

Brebbia, Roberto H. en Codigo Civily normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, dirigido y coordinado porBuERES- 
Highton, Hammurabi, T. 2B, Hammurabi, Buenos Aires, 2008. 

Bueres, Alberto, J., Objeto del negocio juridico, Cap. II, "Generalidades sobre el significado de objeto", Buenos Aires, Hammurabi, 1998. 
Bustamante, Jorge E., "El 'fin de lucro' en las agrupaciones de colaboracion empresaria", en La Ley, 1985-A, 963. 

Capitant, H., Vocabulaire Juridique, citado en Videla Escalada, Federico N., La interpretacion de los contratos civiles, AbeledoPerrot, 
Buenos Aires. 


511 


Carnelutti, Francesco, Teoria giuridica della circulazione , Padova, 1933. 

Cassagne, Juan Carlos, "Los consorcios o uniones transitorias de empresas en la contratacion administrativa", en ED, 106-787. 

Cassagne, Juan Carlos, "Sobre la sustantividad del contrato administrativo y su recepcion a traves de la doctrina y de la jurisprudencia de la 
Code Suprema", en Contratos - Homenaje a Marco Aurelio Risolia, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1997. 

Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. II, LexisNexis, Buenos Aires, 8 a ed. actualizada, 2006. 

Centanaro, Esteban - Amura, Ines G. - Cesari, Fernando J. V. - Dresdner, Geraldine - Debrabandere, Carlos Martin - Riva, Juan A. - 
Rodriguez Juan Pablo, "La integracion contractual", ponencia presentada en el marco de las XXII Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil, Cordoba, Agosto de 2009. 

Centanaro, Esteban - Debrabandere, Carlos MartIn, "Contratos de viaje y derecho de consumo: su conformacion y ejecucion", La Ley, 
diario del miercoles 29 de diciembre de 2010. 

Centanaro, Esteban - Debrabandere, Carlos Martin, "Ventas domiciliarias en la relacion de consumo. Rescision unilateral en los contratos 
de ejecucion instantanea", diario LaLey, 13/07/2012. 

Centanaro, Esteban, Contratos - Parte especial, Tomo I. Compra y venta - Estimatorio - Suministro - Permuta - Cesion, Educa, Buenos Aires, 
2010 . 

Centanaro, Esteban, Contratos. Parte general, Educa, Buenos Aires, 2008. 

Centanaro, Esteban, El contrato oneroso de renta vitalicia, Ed. de Belgrano, Buenos Aires, 1996. 

Centanaro, Esteban, Que es el comodato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1 996. 

Centanaro, Esteban, El contrato oneroso de renta vitalicia, Ed. Belgrano, Buenos Aires 1996. 

Centanaro, Ivana C. - Surin, Jorge A., Leyes de defensa del consumidor y usuario comentadas y anotadas, Lajouane, Buenos Aires, 2009. 

Chayer, Hector Mario, Goldfeld, AgustIn Guido y Ventura, Damian Esteban, "Una nueva categorla de instrumento juridico: El documento 
digital firmado digitalmente", ED, 198-946. 

Chulia Vicent, Eduardo - Beltran Alandete, Teresa, Aspectos juridicos de los contratos atipicos II, t. 3, I s ed., Bosch, Barcelona 1995- 
1998. 

Cifuentes, Santos (dir.) - Sagarna, Fernando (coord.), Cddigo cm. Comentado y anotado, t. II, La Ley, Buenos Aires, 2003. 

Cifuentes, Santos, "Reacciones del poder judicial ante la emergencia economica y las obligaciones de dar sumas de dinero", enFELix Trigo 
Represas, Contrato y emergencia economica, Buenos Aires, Argentina, La Ley, 2002. 

Cobas, Manuel Osvaldo, "Forma en materia de contratos", en Videla Escalada, Federico N., Contratos, Zavalia, Buenos Aires, 1973. 

Colin, A. y Capitant H., Curso Elemental de Derecho Civil, Reus, Madrid 1925, Tomo IV. 

Colin, A. - Capitant, H., Curso elemental de derecho civil, Reus, Madrid, 1 927. 

Comadira, Julio R., La licitacion publica. Nociones, principios y cuestiones, I 3 ed., Depalma, Buenos Aires, 2000. 

Compagnucci deCaso, Ruben H., "Cesion de contrato. Cesion de creditos y cesion de deudas", La Ley, 1990-D, 327 

Corrado, Renato, La somministrazione, Torino, 1952, en De Marino, D. Ruben, "Analisis del Concepto del Suministro", Revista de Derecho 
Mercantil, Vol. XXXIII, N a 83, Madrid-Espana, Enero-Marzo 1962. 

Cottino, Gastote, "Del Ripoto, Della Permuta", en Comentario del Cddigo Civile, Bologna - Roma, 1 966. 

Couture, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Depalma, Buenos Aires, 1 958. 

Creo Bay, Horacio D., "Los consorcios mixtos en la contratacion administrativa: uniones transitorias de empresas publicas y privadas", en La 
Ley, 1988-E, 1146. 


512 


Cuinas Rodriguez, Manuel, "Responsabilidad precontractual: en la doctrina, la jurisprudencia y proyectos de reforma", La Ley, 1995-C. 

Cuturi, Torcuato, Della vendita, dellacesione e della permuta, Napoli, 1901 . 

Dabin, J., "Lateoria de la causa", Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1955. 

Danz, E., "La interpretacion de los negocios juridicos", Revista de Derecho Privado, Madrid, 3 s ed. 

De GAsperi, Luis y Morello, Augusto M., Tratado de Derecho Civil - De las Obligaciones (Parte Especial), Tea, Buenos Aires, 1964,Vol. III. 

De La Puente y Lavalle, M., Estudios del contrato privado, t. I, Lima, Cultural Cuzco, 1 983. 

Distribution comercial: la indemnizacion resarcitoria por su ruptura intempestiva, LL Litoral 2002-983. 

Esborraz, David F., "El fenomeno de la vinculacion negocial en el ambito de los contratos y su incidencia sobre la regia res inter alios acta", 
Revista de Derecho Privado, Edicion Especial, 2012. 

Esper, Mariano, Manual de Contratos Civiles y Comerciales, Parte especial, Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 201 1 . 

Etchegaray, Natalio Pedro, Boleto de compraventa, Buenos Aires, Astrea, 2006. 

Etcheverry, R. A., Manual de derecho comercial, Astrea, Buenos Aires, 1977. 

Etcheverry, Raul A., "'Contratos asociativos' y la nueva legislation civil y comercial", en La Ley, 201 2-B, p. 645. 

Etcheverry, Raul A., Derecho Comercial y Economico,. Contratos Parte Especial, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1991 . 

Etcheverry, Raul Anibal, Derecho comercial y economico. Contratos Parte Especial, Astrea, Buenos Aires, 1994. 

Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Modalidades de contratacion empresaria, t. 3 9 , ed. act. y amp., Astrea, Buenos Aires, 
2005. 

Farina Juan M., Contratos comerciales modernos, Modalidades de contratacion empresaria, t. II, 2- ed.act. y amp., 1 § reimpr., Astrea, Buenos 
Aires, 1999. 

Farina, Juan M., Contratos Comerciales Modernos, 3- ed., Astrea, Buenos Aires, 2005. 

Farina, Juan M., Suministro en Contratos Comerciales Modernos, Astrea, 2 § edicion, Buenos Aires, 1997. 

Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario: comentario exegetico de laley 24.240y del decreto reglamentario 1798/94, Astrea, 
Buenos Aires, 3 s ed., 2004. 

Farina, Juan Mario, Defensa del consumidor y usuario, Astrea, Buenos Aires, 1995. 

Fenochietto, Carlos Eduardo ,Codigo Procesai Civil y Comercial de la Nacion, T. 2, 2- edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2001, 
comentario al art. 512. 

Fernandez, Raymundo L. y Gomez, LeoOsvaldo R., Cuenta Corriente Mercantil, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1988. 

Ferreyra, Edgard A., "Formation de los contratos", La Ley, 1975-A,Seccion Doctrina. 

Fissore, Diego, Codigo Civiiy Comercial de la Nacion Comentado, dirigido por Rivera, Julio Cesar - Medina, Graciela, t. Ill, La Ley, Buenos 
Aires, 2014. 

Fontanarrosa, Rodolfo O., Derecho Comercial Argentino - 2: Doctrina General de los Contratos Comerciales, Ed. Zavalfa, Buenos Aires, 
1993. 

Franco, H. A., Bolsa de comercio y mercado de valores, Buenos Aires, 1975. 

Frustragli, Sandra A., "Ineficacia de las condiciones generates de contratacion y de las clausulas abusivas (Analisis de su regulation en los 
derechos espanol y argentino)", JA, 1999-111. 


513 


Gallarati, Agustina, "Consorcios de cooperation: otro modelo de agrupacion empresaria" en Adla, LXVI-C, p. 3555. 

Galli, E., El problema de la causa y elCodigo CivilArgentino , La Plata, 1 935. 

Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XV, FCU, Montevideo, 1987. 

Garanta, Carlos A. - Manin, Maria S., "Sobre los orfgenes de la doctrina de la frustration del fin del contrato: Comentario al fallo 'Krell v. 
Henry"' en Lecciones y Ensayos, N 2 90, 2012. 

Garo, Francisco J., Derecho Comercial - Compraventas, Volumen I: Compraventas Terrestres, Depalma, Buenos Aires, 1956. 

Garrido, R. - Zago, J., Contratos Civiles y Comerciales. Parte General, t. I, Universidad, Buenos Aires, 1 998. 

Garrido, Roque Fortunato yZAGO, Jorge Alberto, Contratos Civiles y Comerciales, Parte especial. Ed. Universidad, Buenos Aires, 1 995. 

Garrone, Jose A. - Castro Sanmartino, Mario, Manual de derecho comercial, 2 a ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1 996. 

Garrone, Jose Alberto, Derecho Comercial, T. I, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008. 

Gastaldi, Jose M. - Centanaro, Esteban, Contratos aleatorios y reales, Fundacion Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1 997. 

Gastaldi, Jose Maria - Centanaro, Esteban - Colla, Guillermo A. M. - Miguel, Jorge, "Interpretation de los contratos conexos", ponencia 
presentada en el marco de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Fe, Septiembre de 1999. 

Gastaldi, Jose Maria - Centanaro, Esteban - Colla, Guillermo A. M. - Miguel, Jorge, "Los contratos conexos: su concepto y su relation 
con la autonomfa de la voluntad", en el marco de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Fe, Septiembre de 1999. 

Gastaldi, Jose Maria - Centanaro, Esteban - Principe, Laura - Barbagallo, Miguel O., con la colaboracion de Marfa Teresa Garcia de 
Petrocelli, Osvaldo A. Grossman y Sabrina Ruth Propper. Ponencias presentadas en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en 
la Comision 3. 


Gastaldi, Jose Maria - Centanaro, Esteban, Contratos aleatorios y reales, Fundacion Editorial de Belgrano S.B.N., Buenos Aires, 1998. 


Gastaldi, Jose Maria - Miguel, Jorge - Centanaro, Esteban - Colla, Guillermo - Nabar, Maria J., "La regia de interpretation 'favor debitoris' 
como principio de interpretation de los contratos y como principio del ambito propiamente obligacional", ponencia en el marco de las X 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Corrientes, 1985. 


Gastaldi, Jose Maria, "La frustration del fin del contrato en el nuevo Codigo", en Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos 
Aires, 12/2014, T. 74, N 2 2. 


Gastaldi, Jose Maria, con la colaboracion de Sebastian A. Szabo, en "Contratos Civiles y Comerciales, Formation del Contrato 
(continuation): Estudio ampliatorio sobre las llamadas formas modernas de contratacion", Ficha N 2 9 (primeraparte), elaborado para la 
Catedra del primero de ellos en la Universidad de Belgrano, Editorial de Belgrano. 


Gastaldi, Jose Maria, Contratos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, Volumen I. 


Gastaldi, Jose Maria, El contrato de concesion privada, Astrea, Buenos Aires, 1 974. 

Gastaldi, Jose Maria, Introduccion al estudio de los contratos comerciales, su relacion con los contratos civiles, Ed. de Belgrano, Buenos 
Aires, 1991. 

Gastaldi, Jose Maria, Introduccion al estudio del contrato, La Ley, Buenos Aires, 2003. 

Gastaldi, Jose Maria, Pacta Comisorio, Hammurabi, Buenos Aires, 1985. 


Gastaldi, JosL Maria; Centanaro, Esteban; Guillermo A. M. Colla; Sabrina R. Propper; Lucas, Granillo Ocampo y Marisa Bonafina a la 
Comision N 2 3: Contratos: "El consentimiento y los medios informaticos", en las XVIII Jornadas Nacionales deDerecho Civil, Universidad 
de Ciencias Empresariales y Sociales, Buenos Aires, 2001. 


Ghersi, Carlos A. - Weingarten, Celia, Manual de los derechos de usuarios y consumidores, La Ley, Buenos Aires, 1 a ed., 201 3. 


Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales. Partes general y especial, t. 2, Astrea, 4 a ed., 1 a reimpr., Buenos Aires, 1999, pp. 60 - 67. 


514 


Ghersi, Carlos A., Responsabilidad por la negociacion inmobiliaria, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1990. 

Giorgi, Jorge, Teoria de las obligaciones, t. Ill, trad. E. Dato Iradin, Madrid, Reus, 1978. 

Granero Horacio R., "Nociones y aspectos legales practicos de la firma digital", Jurisprudencia Argentina, 2005 - II, Numero Especial: 
Derecho Informatico, Fasciculo 8, 25/05/05, Ed. LexisNexis. 

Gregorini Clusellas, Eduardo, "Contratos de distribucion comercial - Agencia", enLoPEZ Cabana, Roberto M., Contratos especiales en el 
sigloXXI, \ - ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1999. 

Gregorini Clusellas, Eduardo, "Contratos de distribucion. Danos y perjuicios. Costas. Responsabilidad civil", La Ley, 1995-B, 168. 

HernAndez, Carlos A. - Frustagli, Sandra, "A diez anos de la ley de defensa del consumidor. Panorama jurisprudencial". Jurisprudencia 
Argentina - LexisNexis, 2003 - IV - 1541. 

Hernandez, Carlos A. - Trivisonno, Julieta, "Cesion de derechos y sus subtipos", La Ley, 201 3-F. 

HernAndez, Carlos A., "Regulation de la conexidad contractual. Incidencias sobre las relaciones de consumo", enSTiGLiTZ, Gabriel - 
Alvarez Larrondo, Federico directores, Derecho del consumidor. Problematica general del regimen de defensa del consumidor, 
Hammurabi, 1 - ed., Buenos Aires, 2013, p. 88. 

Herz, Andrea R., "Franchising: una forma de contratacion en expansion", JA, 1993-IV-917. 

Highton, Elena I., Propiedad horizontal y prehorizontalidad - Derechos Reales, Vol. 4, Buenos Aires, Hammurabi, 2000. 

Hocsman, Heriberto S., Contratos modernos de distribucion comercial, I s ed., Buenos Aires, LexisNexis, 2007. 

Ihering, Rodolfo Von, Tres vidas ilustres. Hugo, Savigny, Ihering. Resurgimiento del derecho aleman, introduction y traduction de Norberto 
Gorostiaga, Buenos Aires, Depalma, 194. 

Ihering, Rudolf Von, "Del interes en los contratos y de la supuesta necesidad del valor patrimonial de las prestaciones anteriores" en 
Estudios Juridicos, Buenos Aires, Heliasta, 1974. 

Josserand, Louis, Derecho Civil, EJEA, Buenos Aires, 1951, T. II, Vol. II. 

Josserand, Louis, Derecho Civil. Teoria general de las obligaciones, t. II, vol. I, Buenos Aires, Ejea, 1950. 

Junyent Bas, Francisco y Rodriguez Leguizamon, Maria Cecilia, en Codigo Civily Comercial de la Nacion comentado, directores Rivera, 
Julio Cesar y Medina, Graciela, t. IV, La Ley, Buenos Aires, 2014. 

Kemelmajer de Carlucci, Aida, Codigo Civily leyes complementarias. Comentado, Anotado y Concordado, dirigido por Belluscio, Augusto C. y 
coordinado por Zannoni, Eduardo A., Astrea, Buenos Aires, 1984. 

Key-Sung, Cho, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, de Belgrano, 1997. 

Kielmanovich, Jorge L., Teoria de la prueba y medios probatorios, Ed. RubinzalCuIzoni, Santa Fe. 

Lacruz Berdejo, Jose Luis, Elementos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1982, Tomo II. 

Lafaille, Hector, Curso de contratos, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1927. 

Larenz, Kart, Metodologfa de la Ciencia del Derecho, trad. Marcelino Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1994. 

Lavalle Cobo, Dolores y Lavalle Cobo, Jorge, "Contratos de distribucion: deberes de las partes durante el plazo de preaviso de rescision", 
La Ley, 1996-B, 337. 

Lavalle Cobo, Jorge E., codigo Civily leyes complementarias.Comentado, Anotado y Concordado, dirigido por Belluscio, Augusto C. y 
coordinado por Zannoni, Eduardo A., Astrea, Buenos Aires, 1984. 

Leiva FernAndez, Luis F. P., El alea en los contratos, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2002. 

Lessona, Carlos, Teoria general de la prueba en derecho civil. Prueba Escrita, t. II, § 373, Madrid, Revista de Legislation, 1900. 


515 


Linares Breton, Samuel F., Operaciones de boisa, Depalma, 1 980. 

Linares Quintana, Segundo V., Reglas para la interpretacion constitucional, Plus Ultra, Buenos Aires, 1 987. 

Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, Perrot, Buenos Aires, 1 997. 

Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. I, Perrot, Buenos Aires, 1994. 

Llobera, Hugo O., Contratos de concesion comercial, 1 a ed. Astrea, Buenos Aires, 2006. 

LOpez deZavalia, Fernando J., Teona de los contratos, T. IV: Parte Especial, Zavalia, Buenos Aires, 2003. 

Lopez deZavalIa, Fernando J., Teoria de los contratos, T. V: Parte Especial, Zavalia, Buenos Aires, 1995, 2003. 

Lopez deZavalIa, Fernando J., Teoria de los Contratos. Parte General, Zavalia, Buenos Aires, 2000. 

LOpez Frias. Ana, Los contratos conexos, Bosch Editor, Barcelona, 1994. 

Lopez Olaciregui, Jose MarIa, enSALVAT, Raimundo M., Tratado de Derecho Civil, Tomo II, Ed. Tea, Buenos Aires 1964. 

Lorenzetti, Ricardo L, Contratos. Parte especial, T. I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003. 

Lorenzetti, Ricardo L. (dir.) - Hernandez, Carlos A. (coord . ),Codigo Civiide la Republica Argentina Explicado, t. V, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 
2011 . 

Lorenzetti, Ricardo L. "Esquema de una teoria sistemica del contrato", La Ley, 1 999-E; Derecho Comercial Doctrinas Esenciales, T IL 
Lorenzetti, Ricardo L., "Contratos asociativos y 'joint venture’", en La Ley, 1992-D, 789. 

Lorenzetti, Ricardo L., "Contratos modernos: iconceptos modernos? (Nuevos aspectos de la teoria del tipo contractual minimo. Problemas 
contractuales tipicos, finalidad supracontractual y conexidad)", La Ley, 1996-E. 

Lorenzetti, Ricardo L., "Participation plural: contratos asociativos y responsabilidad civil por actuation de equipos", en La Ley, 1993-D, p. 
770. 

Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos, T. Ill, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000. 

Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los Contratos. Parte General, Rubinzal-Culzoni Editores, 2 a edition ampliada y actualizada, Santa Fe, 
2010 . 

Lorenzetti, Ricardo Luis, Clausulas abusivas en la ley de defensa del consumidor, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N a 5, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994. 

Lorenzetti, Ricardo Luis, La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza, La Ley, 2000-D. 

Loustaunau, Eduardo A., "Agencia y Solidaridad", LLGran Cuyo, noviembre 2006. 

Luna Serrano, A., Elementos de Derecho Civil, t. II - 1 , J.L. Lacruz, Barcelona, 1 977. 

Macagno, Ariel A. G., "El contrato de distribucion comercial, su rescision intempestiva desde la optica jurisprudential", elDial DCB9. 
Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrative, t. II, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 4 a ed. actualizada, 1993. 

Martorell, Ernesto E., Tratado de Derecho Comercial, t. Ill, La Ley, Buenos Aires, 2010. 

Marzorati, Osvaldo J., Derechos de los negocios internacionales, 1 a ed., Astrea, Buenos Aires, 1993. 

Marzorati, Osvaldo J., Franchising, Astrea, Buenos Aires, 2001 . 


Marzorati, Osvaldo I., Sistemas de distribucion comercial. Agencia. Distribucion. Concesion. Franchising, 2 a ed., Astrea, Buenos Aires, 1995. 


516 


Masnatta, Hector, El contrato necesario, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1964. 

Mayo, Jorge A. en Codigo Civily leyes complementarias.Comentado, Anotado y Concordado (dirigido por Augusto C. Belluscio y coordinado 
por Eduardo A. Zannoni), Astrea, Buenos Aires, 1 987. 

Mazeaud, Henri, Leon, y Jean, Lecciones de derecho civil, Ejea, Buenos Aires, 1 962, Parte Tercera, Volumen III. 

Messineo, Fracesco, Doctrina General del Contrato, Ejea, Buenos Aires, 1952. 

Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, trad. S. SENTis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1952. 

Morineau, Marta, "Un acercamiento a Savigny", Revista Juridica, InfoJus Publicaciones, Anuario Mexicano, Contenido Vol. XVI. 

Mosset Iturraspe, J., Contratos, Universidad, Santa Fe, 2010. 

Mosset Iturraspe, Jorge - Falcon, Enrique - Piedecasas, Miguel A., La frustracion del contrato y la pesificacion, Rubinzal Culzoni, Santa 
Fe, 2002. 

Mosset Iturraspe, Jorge, "La conexidad entre contratos. Temas precursores que prepararon el camino a la conexidad" en Revista de 
Derecho Privado y Comunitario. Contratos conexos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007. 

Mosset Iturraspe, Jorge, Contratos conexos. Grupos y redes de contratos, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1 999. 

Nicolau, Noemi L., "Algunas cuestiones en torno a los contratos conexos, con especial referenda a la subcontratacion y a las cadenas 
contractuales dependientes e independientes" en Revista de Derecho Privado y Comunitario. Contratos conexos, Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, 2007. 

Nicolau, Noemi, "Las obligaciones en Derecho Privado no vinculadas al sistema financiero, en el nuevo regimen de la emergencia publica", 
en Emergencia Economica, Suplemento Especial de la Revista jurfdica La Ley, Atilio A. Alterini (dir.), abril de 2002, p. 48. 

Nissen, Ricardo A., Curso de derecho societario, Ad-Hoc, 2 3 ed., 2 s reimpr., Buenos Aires, 2010, pp. 579-597. 

Nissen, Ricardo, "Consideraciones sobre la cuenta corriente mercantil' 1 , La Ley, 1985-B, 22. 

Orquera, Juan Pablo, Breve reseha del contrato de suministro, Vol. 30, RDCO, Depalma, Buenos Aires, 1997. 

Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Jurldicas Politicas y Sociales, Heliasta, 2008. 

Otaegui, Julio C., "El consorcio de cooperacion", en La Ley, 2008-C, 1286. 

Otero, Esteban D., enCodigo Civily Comercial de la Nacion Comentado, dirigido por Rivera - Medina, T. IV, Thompson Reuters - La Ley, 
Buenos Aires, 2014. 

Ovsejevich, Luis, "El consentimiento: sus terminos", en Contratos, t.l, Catedra de Derecho Civil del Dr. Federico Videla Escalada, Victor P. de 
Zavalia - Editor, Buenos Aires, 1971. 

Paredi, Gabriel y Mendy, Gaston, "Contrato de Trueque", Trabajo Ganador de un certamen academico organizado por el Instituto de 
Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de la Plata, publicado en DJ, 2003-3. 

Perez Leo, Claudio A., Lujan Cruz, Omar E., Contrato de agenda. Rescision intempestiva. Indemnizacidn. Coleccion de analisis 
jurisprudencial. Contratos civiles y comerciales, 1 a ed., La Ley, Buenos Aires, 2005. 

Peyrano, J. W., "Desplazamiento e la carga probatoria. Carga probatoria y principio dispositivo", Voces Juridicas, Mendoza, 1-1996. 

Peyrano, Jorge W., "Sobre la prueba cientifica", Rev. LaLey del 3 de mayo de 2007. 

Piantoni, Mario A., Contratos Civiles, Ediciones Lerner, Cordoba, 1975. 

Pita, Enrique M„ "De los contratos aleatorios. Del juego, apuesta y suerte", en Codigo Civil. Comentado, dirigido por Lorenzetti, Ricardo L, 
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006. 


Podesta Costa, L. A., Derecho Internacional Publico, t. I, Buenos Aires, Tea, 1960. 


517 


Pothier, Robert, Tratado de las obligaciones, traducido de S. M. S., Ed. Fidel Gird, Barcelona. 

Pothier, Robert, Traitede la vente, Paris, 1874. 

Pruski, Barbara Elizabeth, enCodigo Civily Comercial de la Nacion Comentado, directores Rivera, Julio Cesar - Medina, Graciela, Tomo 
IV, La Ley, Buenos Aires, 2014. 

Puig Brutau, Jos£, Fundamentos de Derecho Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1954. 


RezzOnico, Juan Carlos, "Concepto de condiciones negociales generates", La Ley, 1 981 -C, Sec. Doctrina. 


RezzOnico, Luis Maria, Estudio de los contratos en nuestro derecho civil, Depalma, Buenos Aires, 1967. 


Richard, EfraIn H. - Muino, Orlando M., Derecho societario, Astrea, 1 a ed., 3 a reimpr., Buenos Aires, 2000, pp. 761 - 810. 


Richard, EfraIn H., "Consorcios de cooperacion (Aspectos estructurales y funcionales)' 1 en 
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/consorcios-de-cooperacion-aspectos-estructurales-y/at_download/file. 


Richard, EfraIn H., "Un nuevo contrato de colaboracion empresaria: el consorcio de cooperacion" en 

http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artelconsorciodecooperacion. 


Ripert, G. - Boulanger, J., Tratado de Derecho Civil, t. I, La Ley, Buenos Aires, 1988. 


RisolIa, M. A. , Soberania y crisis del contrato, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1 946. 

RiSOLiA, Marco A., "Orden publico y derecho privado positivo", en Estudios Jurldicos en Homenaje al Profesor Enrique Martinez Paz, 
Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Buenos Aires, 1957. 

Rivas, Luis R., Zavala Rodriguez, Carlos J., "Caracteristicas actuates el contrato de concesion automotriz", La Ley, 1991-E, 997. 


Rivera, Julio C. - Medina, Graciela (dir.),Cdtf«jo Civiiy Comercial de la Nacion comentado, t. IV, Thompson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 
2014. 


Rivera, Julio C., "Cuestiones vinculadas a los contratos de distribucion", RDDPYC, N s 3, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003 
Rivera, Julio Cesar, Instituciones de derecho civil. Parte general, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009. 

Robledo, Teresita S. - Iribas, Claudia M., "Contratos de distribucion", La Ley, 2000-F, 1 348. 

Rocco, Emma Adelaida, "Boleto de compraventa. Adquisicion del dominio. Indivisibilidad impropia e incumplimiento de la obligacion de 
escriturar", La Ley, 1983-A. 

RodrIguez, Juan P., Contrato de fianza civil y comercial, 1 a ed., La Ley, Buenos Aires, 2003. 

Roig, Jaime, "El consorcio de cooperacion, el porque de su implementacion y la responsabilidad de sus integrantes" en Revista de Derecho 
Laboral y Seguridad Social, AbeledoPerrot, Buenos Aires, vol. 201 1 -A, pp. 575 - 577. 

Salerno, Marcelo U., Contratos Civiles y Comerciales, Editorial de la Universidad Catolica Argentina. Buenos Aires. 2007. 

Salerno, Marcelo Urbano, "La naturaleza contractual del boleto de compraventa y su resolucion", La Ley, 2005-F, 624; DJ, 10/05/06. 

Salgado, AlI Joaquin, Locacion, comodato y desalojo, La Rocca, Buenos Aires, 1994. 

Salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino - Fuentes de las Obligaciones, 2- ed., actualizada por Arturo Acuna Anzorena, 
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1957. 

Santos Briz, Jaime, Derecho Civil, Tomo IV - Derecho de las Obligaciones, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973. 

Savigny, M. F. C. de, Sistema del Derecho Romano Actual, traducido por M. Ch. Guenoux, F. Gongora y Cia., Madrid 1879. 


518 


Segui, Adela, "Teona de los contratos conexos. Algunas de sus aplicaciones. Especial Referenda al Proyecto delCodigo Civil de 1998y a las 
conclusiones de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, setiembre de 1999)" en Contratacion Contemporanea. 
Contratos Modernos. Derecho del Consumidor, dirigido por Alterini - De Los Mozos - Soto, T. 2, Palestra - Temis, 2001 . 

Simon, Julio A., "Anotaciones sobre el Contrato de Suministro Comercial", La Ley, T. 149. 

Sirkin, Hector E., "Inexistencia de la relacion laboral entre remiseros y agenda de remises", DJ, 1996-2-151. 

Spota, Alberto - Leiva Fernandez, Luis, Contratos. Instituciones del Derecho Civil. Segunda Edicion Actualizada y ampliada, Tomo III, 
Buenos Aires, Argentina, 2009. 

Spota, Alberto G., "Determinacion del precio de adquisicion de la medianeria", JA, 1954-11. 

Stiglitz, Ruben, Contratos Civiles y Comerciales, Parte general, T 1, Buenos Aires, Argentina. AbeledoPerrot, 1998. 

Stiglitz, Ruben S., "Clausulas abusivas en las relaciones de consumo", JA, 2005-11-1403. 

Stiglitz, Ruben S., "Contratos por adhesion a condiciones generales", La Ley, 1982-B. 

Tranchini, Marcela, "Clasificacion de los contratos", en Contratos. Teorfa general, dirigido por Stiglitz, Ruben S., Depalma, Buenos Aires, 
1994. 

Turrin, Daniel M., "Contrato de suministro comercial", RDCO, Depalma, Buenos Aires, octubre de 1989, afio 22, N 9 131. 

VAzquez Ferreyra, Roberto A., "Cambio de circunstancias y distribucion del riesgo contractual", enTRiGO Represas, Felix, Contrato y 
emergencia economica, Buenos Aires, Argentina, La Ley, 2002, p. 41 . 

Verchik, Ana, Mercado de capitales: las operaciones de bolsa, futuros opciones productos, divisas y tasas de interes, Ed. Mecchi, 1993. 

Vergara, Leandro, "La responsabilidad del concedente por los incumplimientos del concesionario en base a su ubicacion en el sistema de 
distribucion comercial. Aplicaciones jurisprudenciales", RDPyC 2009-3, RubinzalCuIzoni, Santa Fe, 2009. 

Veron, Alberto V., Sociedades comerciales, Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 847-965. 

Videla Escalada, F. N., La causa final en el Derecho Civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968. 

Videla Escalada, Federico N., La interpretacion de los contratos civiles, Abeledo Perrot, Buenos Aires. 

Villegas, Carlos G., en Codigo Civily Comercial de la Nacion comentado, directores Rivera, Julio Cesar - Medina, Graciela, t. IV, La Ley, 
Buenos Aires, 2014. 

Villegas, Carlos G., Contratos mercantiles y bancarios, 1. 1, C. G. Villegas, Buenos Aires, 2005. 

Villegas, Carlos, Viajante de comercio y trabajadores asimilados, 3- ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2006. 

Vitolo, Daniel R., "Los contratos asociativos en el proyecto deCodigo Civily Comercial de la Nacion" en ED, 248-1072/1085. 

Vitolo, Daniel R., Contratos Comerciales, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993. 

Wagner, Claudia, "Contratos civiles y administrativos. Contratos administrativos de derecho publico utilizados en el derecho privado 
patrimonial: contrato de concesion y suministro", Revista de derecho Publico. Contratos administrativos II, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 
2007. 

Wayar, Ernesto C., Compraventa y permuta, Astrea, Buenos Aires, 1984. 

Wayar, Ernesto C., Contratos, Zavalfa, Buenos Aires, 1993. 

Wayar, Ernesto C., Eviccion y vicios redhibitorios, Astrea, Buenos Aires, 1992. 


Ymaz Videla, Martin R., "Los 'consorcios de cooperacion' ^son personas juridicas?" en La Ley, 2005-C, 963. 


519 


Ymaz Videla, Martin R., "Los consorcios de cooperation", en La Ley, 2009-B, 792. 

Zachariae, Derecho Civil Frances, t. III. (Nota tomada de Pizarro, Nestor A., "Notion y evolution del contrato", de la Revista de la 
Universidad National de Cordoba, ano XXXV, N 9 I). 

Zaldivar, Enrique, '"Jointventures' en la practica y en el derecho argentinos" en La Ley, 1980-B, 1032. 

Zaldivar, Enrique, "Las uniones transitorias de empresas", en La Ley, 1984-B. 

Zannoni, Eduardo, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Astrea, Buenos Aires, 1986. 

Zavala Rodriguez, Carlos J .,Codigo de ComercioCornentado y Leyes Complementarias, Comentado y Concordado, T. Ill, Depalma, 1977. 

Zavala Rodriguez, Carlos J .,Codigo de Comercioy leyes complementarias, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1972, Tomo 2. 

Zuccherino, Daniel R. - Mitelmann, Carlos O., enETCHEVERRY, Raul A., Derecho comercial y economico. Contratos. Parte especial, t. Ill, 
2 s reimp., Astrea, Buenos Aires, 2000. 


